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RESUMO

O trabalho subordinado surgiu do modo de produgdo capitalista, na primeira
Revolucdo Industrial. A contratacao feita, inicialmente, sob o0 dogma da autonomia da vontade
dos contratantes, resultava em prejuizo do trabalhador. Isto gerou a luta de classes, surgindo
os sindicatos como contrapoderes ao poder econémico das empresas. A penuria dos
trabalhadores e o risco social dai decorrente levaram o Estado a estabelecer normas de
protecdo social e de regulacdo das relacdes de trabalho. Assim, formou-se o Direito do
Trabalho. Os direitos sociais foram constitucionalizados, no Brasil, com a Constituicdo de
1934 e alcancaram maior densidade na Constituicdo de 1988 que afirma a dignidade da
pessoa humana como valor e principio fundamental da Republica, conjugado ao valor social
do trabalho. Reconheceu-se o direito a insercdo social e econdmica dos trabalhadores no
sistema capitalista e a vedacdo de procedimentos aviltantes ou destruidores das garantias e
protecdo social. Esta € a linha principiolégica do Direito do Trabalho e que permeia a
formacdo de seus institutos, obstando que eles sejam negados pela politica de acumulagéo
flexivel do capital e de surgimento de novas formas de trabalho e modalidades contratuais.
Aos principios da protegdo do trabalhador, irrenunciabilidade, continuidade do contrato e
valorizacdo dos fatos na relacdo laboral, pelos quais se promove a igualdade juridica entre o
trabalhador e a empresa, somou-se, nesse contexto, o principio geral do ndo retrocesso social
em sua aplicacdo especifica nas relacdes de trabalho. As relacGes de producédo, na sociedade
p6s-moderna, focada na globalizacdo e no neoliberalismo, tiveram modificagdes com as ideias
de flexibilizacdo das normas regulamentadoras ou desregulamentacdo do trabalho, na
configuragdo do Direito do Trabalho Flexivel. A formulagdo de seus conceitos levou aos
modelos atipicos de contrato de trabalho e as novas formas de prestacdo de servicos,
destacando-se a terceirizagdo, que € promovida no ambito do servigo publico e na atividade
privada. Assim, houve a expansdo das relagbes terceirizadas, mas elas ndo foram
regulamentadas, no Brasil, sendo praticadas sob uma férmula que reuniu um contrato civil e
um contrato de trabalho para o ressurgimento da contratacdo com feicdo civilista e do
marchandage. Com a anomia da terceirizacdo, a realidade cobrou um tratamento juridico
dessa forma organizacional, tendo o Tribunal Superior do Trabalho, mediante a simula n°
331, disposto sobre alguns aspectos do fenémeno e iniciado sua juridificagdo. De outro lado,
como a desorganizacdo das categorias profissionais e a dessindicalizacdo acarretaram o
aviltamento dos direitos trabalhistas e a disperséo e fragmentagéo das categorias, 0s sindicatos
buscaram o protagonismo da regulacdo da terceiriza¢do, por meio das normas autdbnomas
coletivas. A juridificacdo e a regulacdo autdnoma, todavia, disciplinam parcialmente o
fendmeno, que reclama a atividade legiferante do Estado. Como Estado Democratico de
Direito, o Estado brasileiro, no cumprimento de sua funcéo, tem a incumbéncia de estabelecer
uma relacdo de equilibrio entre os atores sociais, mediante a regulamentacdo da terceirizacdo
com aplicagdo dos direitos fundamentais segundo o seu sentido e nlcleo: a pessoa humana e
seu lugar no mundo do trabalho.

Palavras-chave: terceirizagéo; direitos fundamentais; direitos sociais; vinculagcdo dos
particulares; ativismo judicial.



RESUME

C'est durant la premiére Révolution Industrielle que le travail subordonné a émergé du
mode de production capitaliste. La signature du contrat, établie au départ selon le dogme de
la libre décision de I'entrepreneur, a abouti a la spoliation du travailleur. Ceci engendra la
lutte des classes, les syndicats faisant alors figure de contre-pouvoir face a la puissance
économique des entreprises. La pénurie de travailleurs et le risque social qu'elle engendrait
ont conduit I'Etat a établir des normes de protection sociale et de régulation des conditions de
travail : c'est ainsi que naquit le Droit du Travail. Les droits sociaux furent
constitutionnalisés, au Brésil, dans la Constitution de 1934 et se sont vus renforcés dans la
Constitution de 1988 a travers l'affirmation de la dignité de la personne humaine comme
valeur et principe fondamental de la République, conjuguée a la valeur sociale du travail. On
reconnut ainsi le droit a l'insertion sociale et économique des travailleurs dans le systéme
capitaliste et l'abolition des pratiques avilissantes ou destructrices des garanties et de la
protection sociale. C'est le fil directeur du Droit du Travail, qui sert d'étalon a la formation de
ses institutions et garantit que celles-ci ne seront pas contournées par la politique
d'accumulation flexible du capital et par I'apparition de nouvelles formes de travail ou de
modalités de contrat. Aux principes de protection du travailleur — irrévocabilité, continuité
du contrat et valorisation des actes dans la relation de travail, par lesquels on promeut
I'égalité juridique entre le travailleur et I'entreprise — s'ajoute le principe général de non-
rétrocession sociale, dans son application spécifique aux relations de travail. Les relations de
production, dans une société post-moderne marquée par la mondialisation et le
néolibéralisme, se sont vues modifiées par les notions de flexibilisation des normes
reglementaires ou de déreglementation du travail, dans la configuration du Droit du Travail
Flexible. La formulation de tels concepts a conduit aux modeles atypiques de contrats de
travail et aux nouvelles formes de prestation de services, notamment la sous-traitance,
exerceée dans le service public comme dans le secteur privé. Il y eut une expansion de
I'externalisation, mais celle-ci n'a pas fait I'objet d'une réglementation au Brésil et fut
pratiquée selon une formule combinant un contrat civil et un contrat de travail. La procédure
par contrat a fait son retour avec la fonction civile et le marchandage est revenu. Avec
I'anomie de la sous-traitance, la réalité exigeait un traitement juridique de cette forme
d'organisation, avec le Tribunal Supérieur du Travail qui, a travers la résolution n°331, s'est
enquis de certains aspects du phénomene et a commencé sa juridicisation. D'autre part,
comme la désorganisation des catégories professionnelles et la dé-syndicalisation ont conduit
au contrat de travail et a la capacité a s'organiser des sous-traitants ainsi qu'a la dégradation
des droits du travail et a la dispersion et la fragmentation des catégories, les syndicats ont
cherché qui était compétent en matiere de régulation de la sous-traitance, par le biais des
normes autonomes collectives. La juridicisation et la régulation autonome, toutefois, ont
partiellement régulé le phénomeéne, qui requiert la légifération de I'Etat. En tant qu'Etat
Démocratique de Droit, il incombe a I'Etat brésilien, dans I'exercice de sa fonction, d'établir
une relation d'equilibre entre les acteurs sociaux, a travers la réglementation de la sous-
traitance, en application des droits fondamentaux fidélement a leur sens et a leur raison
d'étre : la personne humaine et sa place dans le monde du travail.

Mots-clefs : sous-traitance, droits fondamentaux, droits sociaux, relations entre
individus, activisme judiciaire.



“O movimento dos Macacoes Brancos surgiu inicialmente em Roma no meado da
década de 1990, quando os partidos e organizacOes tradicionais da esquerda italiana
comegavam a ser cada vez mais marginalizados. Desde o inicio, os Macacfes Brancos
eximiam-se de qualquer filiacdo a quaisquer outros grupos ou partidos politicos. Diziam
ser os trabalhadores ‘invisiveis’, pois nao tinham contratos fixos, seguranca ou qualquer
base de identificacdo. A brancura de seus macacdes representava essa invisibilidade.
....Nas ruas, ele denunciavam as condic¢des miseraveis dos novos trabalhadores precérios,
protestavam contra sua pobreza e exigiam uma ‘renda minima’ para todos. Suas
manifestacbes pareciam surgir do ar, como a subita aparicdo de Ariel, em A
Tempestade. Eles eram transparentes, invisiveis.”

HARDT, Michael; NEGRI, Anténio. MULTIDAO. p.335
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INTRODUCAO

Este trabalho é uma analise sobre a situacdo juridica do trabalho terceirizado. Sua
implementacdo significa uma nova concepcdo das relacOes trabalhistas, o que suscita
preocupacdo em face dos fundamentos e principios do Direito do Trabalho.

Tem-se como objetivo central examinar a ruptura da protecdo social nas relacdes
trabalhistas, provocada por essa sistematica, e apontar uma nova perspectiva que reestruture
,.em bases adequadas a terceira fase do capitalismo, o espirito e fundamento protetor do
Direito do Trabalho.

O marco tedrico do debate € o capitalismo e 0 modo de organizacdo da producdo com
a externalizacdo e seus sujeitos, a empresa e o trabalhador, fazendo-se analise sob a
metodologia, que consiste na revisdo de literatura e exame de normas coletivas que
consideram o fenémeno da terceirizagao.

Por meio de textos doutrinarios e decisdes judiciais selecionadas, buscou-se verificar a
extensdo em que a terceirizacdo promove a mercadorizacdo do trabalho, anulando o sentido
de classe do trabalhador ao fazer a reunido das diferentes habilidades profissionais sob uma
denominagdo geral de terceirizados ou prestadores de servigos. Nessa medida, intenta-se
demonstrar que a revisao da nocdo de categoria profissional é necessaria nas novas relacdes
de trabalho, pois o sentido anterior de categoria, que acentua a igualdade de condicbes de
vida e trabalho para conferir e fortalecer os direitos sociais, encontra-se fragilizado. Para isso,
conjugou-se a leitura de obras de Direito do Trabalho, Direito Constitucional e Sociologia do
Trabalho, compreendendo livros, dissertagdes de mestrado publicadas em sites, artigos em
revistas especializadas e periodicos. Buscou-se 0 exame de normas autbnomas coletivas para
verificar como elas juridificam a terceirizacdo e como séo analisadas pelo Poder Judiciario.

A discussdo do tema suscita 0 exame do perfil do trabalho subordinado, em suas
vicissitudes que evocam, na doutrina, o trabalho escravo e servil, formas do trabalho pre-
industrial que se modifica sob as mudancas havidas na conjuntura econdmica e produtiva da
sociedade industrial. O surgimento do trabalho dependente e por conta alheia, como a forma
predominante no capitalismo, acarretou, também, alteracfes politicas, pois o Estado que,
inicialmente, professara a filosofia da liberdade e igualdade nas rela¢bes privadas, passou a
ser concitado a exercer um papel regulador dessas relagdes, ante a constatacdo de que o
primado econdmico inferioriza a situacdo juridica dos que vivem de seu trabalho.

No segundo capitulo, examinam-se os direitos sociais na contemporaneidade e a sua

constitucionalizacdo, dando énfase a sua enunciagao nas sucessivas Constituigdes do Brasil.



A dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil,
afirmado na Constituicdo da Republica de 1988, é um valor constitutivo da sociedade
brasileira que se coloca sob a perspectiva de elemento determinante da promocao da insercao
social e econémica dos trabalhadores. Essa nogdo confere destaque a vedacdo do retrocesso
social e se reflete no alcance e observancia dos direitos sociais nas relagdes privadas.

No capitulo quarto, aponta-se para a compreensdo do significado do Direito do
Trabalho, moldado em seus principios. Na politica da flexibilizacdo e da desregulamentagéo
que a terceira fase do capitalismo propGe para as novas relacdes de trabalho, investiga-se o
sentido que o Principio da prote¢do do trabalhador tem para o reconhecimento do Direito do
Trabalho como marco civilizatério de preservagdo do valor do trabalho humano, delimitando
0 avanco do capital e do mercado para assegurar o equilibrio das relagdes de producdo. Cuida-
se, também, dos principios da irrenunciabilidade de direitos, da continuidade e da primazia da
realidade, e se mostra que o fundamento democratico que informa a vedacdo ao retrocesso
repercute no Direito do Trabalho sob a enunciacdo do principio do ndo retrocesso social e
constitui um novo principio adequado as relacdes de trabalho na sociedade po6s-industrial.

O neoliberalismo, como um tema que ocupa as atencdes e é extensamente abordado
na doutrina, é analisado no capitulo quinto, pois ele constitui o suporte ideolégico e a fonte
material da sociedade do trabalho atual. Nessa medida, volta-se o olhar para a sociedade p6s
industrial e poés-moderna e as mudancas que ela imprimiu no mundo do trabalho, com a
contracdo do Direito do Trabalho Classico e o surgimento de um Direito Flexivel do
Trabalho, do qual dimanam modelos atipicos de contrato de trabalho e a terceirizacdo, como
forma organizacional concebida pela ciéncia da administragéo.

A terceirizacdo como um modelo atipico para as relacGes laborais é o tema central da
dissertacdo e constitui seu capitulo sexto. Trata-se de uma forma alheia ao Direito do
Trabalho, que, no entanto, veio a se tornar o modelo central da desregulamentacdo das
relacbes de producdo. A terceirizagdo recebeu um timido contraponto na Simula n® 331 do
Tribunal Superior do Trabalho; essa Corte assumiu um papel politico no espago vazio e na
anomia das relacdes laborais na sociedade pos-industrial.

Dos novos contratos, cujo fundamento principal é a autonomia da vontade, a
terceirizacdo é a modalidade que se trivializou, tornando-se um modelo de organizagédo do
trabalho que imprime um elevado grau de desprotecdo as relagdes trabalhistas. A
intensificacdo da terceirizacdo, a que se assiste, torna o trabalhador invisivel pela perda da
finalidade do seu labor e do sentido de categoria profissional. Esse quadro social demanda

uma reflexdo sobre o papel e atuacdo das entidades sindicais na fixa¢do de um rumo para a



terceirizacdo e sobre a possibilidade do reavivamento dos marcos e da significagéo social do
Direito do Trabalho.



CAPITULO I - Perfil cronoldgico e material do trabalho subordinado

1.1.1 O trabalho em suas vicissitudes
A andlise da terceirizacdo, dentro do processo de producdo atual e do capitalismo

contemporaneo, demanda uma visdo, ainda que restrita, sobre o trabalho, na estrutura das
relacbes produtivas, e suas vicissitudes decorrentes da introducdo de novos métodos que séo
adotados na busca pelo aumento de competitividade, de mercados e de lucros, em detrimento
do trabalho realizado pelo ser humano, que se precariza ou extingue.

Inicialmente, o trabalho se realizava para o atendimento das proprias necessidades do
ser humano, situacgao que se alterou quando, com as guerras entre clds e tribos, foi introduzido
o trabalho para outrem, na forma do trabalho escravo’. Em um longo caminho, a partir da
escraviddo patrimonial, definitiva ou temporaria, surgiu o trabalho para outrem. Nesse curso,
o0 trabalho passou a ser prestado sob as mais diversas formas e se desdobrou em servil e
livre, ou autbnomo.

Ao longo da Idade Média e na Idade Moderna, o trabalho servil tinha a marca da falta
de liberdade do trabalhador e do carater vitalicio do vinculo. De outra parte, a realizacdo do
trabalho por conta alheia, a servi¢o de outrem, tinha regulamentacdo esparsa, pois como se
destinava ao trabalho livre ou autbnomo, tinha menor utilizagéo; a predominancia do regime
da escraviddo e do sistema das corporacfes excluia a regulamentacdo. O sistema corporativo
medieval apresentou uma indole patronal, com a finalidade de protecdo dos oficios,
preparacdo técnica dos artesdos, luta contra a competéncia desleal, do controle da qualidade
dos produtos e da assisténcia mutua, e foi estabelecida uma estruturagdo interna por meio dos
estatutos fixados e adotados pelos mestres, pois, nas corporac@es de oficio, 0 mestre exercia
poder sobre companheiros e aprendizes. Posteriormente, estabeleceu-se o monopolio da
atividade, o que tornou dificil o ingresso de novos trabalhadores nas corporacdes, em razdo
das grandes exigéncias, técnicas e econdmicas. Havia uma situacdo de autoritarismo, 0 que
estimulou o desenvolvimento de trabalho paralelo nas cidades e culminou no movimento em
prol da liberdade de trabalho?.

Esse breve registro deixa perceber a resisténcia do ser humano a situagdes extremas
que impedem ou limitam o exercicio de um trabalho, forma social de obtencdo dos meios de

sua subsisténcia.

! ANTOKOLETZ, Daniel. Derecho del Trabajo y prevision social. 2 ed.Buenos Aires: Kraft, s.d., pp. 31-32.
2 |dem. pp. 39-43.



Entre o século XVI e o século XVIII, as relagbes de serviddo se enfraqueceram ou
extinguiram de forma generalizada, nos diferentes locais, o que afetou e reduziu as relacGes
econdmicas agrarias, e, sucessivamente, incrementou as relacdes industriais®, pois a cidade e
a industria passaram a oferecer ndo propriamente liberdade, mas oportunidade de trabalho.
Explica Olea’ que ent#o, o trabalho entra nos poderes de disposicdo do trabalhador, deixando
de ser imposto por seu nascimento para ser organizado sobre base contratual, o que produziu
no terreno das relacBes de trabalho o transito do starus ao contrato caracteristico das
“sociedades progressistas”.

A migracdo dos camponeses para 0s centros industriais, fundamentalmente urbanos,
ocorreu em razdo de diferentes medidas, das quais 0s cercamentos sdao uma das mais
conhecidas. Esse procedimento ocorrido na Inglaterra durante o primeiro periodo Tudor e que
foi chamado de “revolucdo dos ricos contra os pobres”, consistiu no afastamento, pelos
senhores e nobres, dos pobres da sua parcela de terras comuns, que foram cercadas e
transformadas em pastagens de carneiros para a producdo de 1& O processo se iniciou no
século XVI e a ele se opbs o poder real dos Tudors, oposicdo cuja relevancia merece ser
enfatizada como registro de uma concep¢do que protegia o trabalho, pois, apesar de 0s
cercamentos resultarem em emprego para pequenos posseiros e em renda para artesaos, esses
efeitos compensadores somente fariam sentido em uma economia de mercado® que ainda néo
estava instalada.

A abolicéo das corporacdes, ato da Revolucdo Francesa expresso na Lei Le Chapelier,
em 1791 representou a proclamacdo, ao lado da liberdade politica, da liberdade econdmica®.
Abolidas as corporacdes, surgiram incipientes normas de trabalho em esferas especificas’.

Esses tragos iniciais do trabalho a servico de outrem que é a feicdo que hoje se
conhece, remetem ao desenvolvimento do processo de producdo a partir da Revolucao

Industrial e do capitalismo, em cujo ambito surgiram, como cenario as rela¢fes sociais e 0

® OLEA, Manuel Alonso. Introdugdo ao Direito do Trabalho. Curitiba: Genesis, 1997, p. 310.

* Idem. p. 304.

> POLANYI, Karl. 4 grande transformagdo. As origens de nossa época. 10. ed. Rio de Janeiro:Elsevier. 2000,
p.52.

® O liberalismo econdmico marcou a Revolugio Francesa, o que se expressou na “loi d’Allarde, des 2-17 mars
17917 que proclamou a liberdade do comércio e da industria e na “loi Le Chapelier, des 14-17 juin 1791, que,
proibiu aos membros de uma mesma profissdo a associagdo fundada sobre “leurs pretendus intéréts communs”.
Somente em 1864, Napoledo Ill, na busca do apoio dos trabalhadores, suprimiu o delito de coalisdo. RIVERO,
Jean; SAVATIER, Jean. Droit du Travail. 6.ed. Paris: Presses Universitaires de France, 1975, pp. 29 e 34-35.

7 “Abolidas las corporaciones, la Constituyente creé una ‘libreta de trabajo’, sin cuya presentacion ningdn
obrero podia ser contratado, y se prohibi6 a los patrones anotaciones desfavorables a sus tenedores. En 1806 fué
creado el Consejo de ‘Prud’hommes’ formado por delegados patronales y obreros que recibieron el encargo de
dirimir los conflictos individuales surgidos del contrato del trabajo. En 1810 se reglament6 el trabajo en las
minas francesas.” ANTOKOLETZ, Daniel. Derecho del Trabajo y prevision social. 2 ed. Buenos Aires: Kraft,
s.d., pp. 55-56.



Estado, e as empresas e sindicatos como atores sociais.

Conforme Olea®, a Revolucdo Industrial foi identificada e assim denominada por
Toynbee que situou suas origens na Europa, na Inglaterra, no final do século XVIII e inicio
do século XIX, ainda que seus elementos tenham comecado a aparecer anteriormente. O
conjunto das invencdes aponta para a maquina a vapor de Watt como a invengdo basica, tida
por Olea como determinante de uma nova concepcdo cientifica dos mecanismos existentes,
uma vez que ela era uma fonte de energia e podia ser utilizada para 0 movimento de qualquer
ferramenta e para qualquer processo de producdo e transporte, o que lhe conferiu
extraordinério alcance e utilizaco®. Ora, ha uma interdependéncia das invencdes com os
demais fatores sociais, bem como a influéncia de umas invengdes sobre outras, 0 que as torna
integrantes e desencadeantes de um processo mais amplo de producdo. Pode-se afirmar que
h& uma cadeia reflexiva em que as invencdes primeiras levam, mais além do aprimoramento,
a novas invengoes.

No periodo correspondente a segunda fase da Revolucdo Industrial, o0s recursos
tecnoldgicos se multiplicaram e se acelerou seu aparecimento e desenvolvimento, passando
eles a influir em extensdo e intensidade na vida cotidiana, com efeitos graduais e cumulativos
gue mudaram radicalmente a sociedade humana.

A melhora pré-industrial dos rendimentos dos cultivos formou  excedentes
alimenticios o que desencadeou o processo de capitalizacdo dos proprietarios que permitiu 0s
primeiros, ainda que pequenos, investimentos na industrializacéo e, de outras parte, levou ao
deslocamento de trabalhadores para as cidades. Além de haver uma contracdo do emprego no
campo, pela impossibilidade de serem criados novos empregos, para dar conta de uma
demografia crescente, era na cidade que surgiam as novas possibilidades de emprego.

Assim, a burguesia, como detentora hegeménica do poder econdmico com a
emergéncia das classes médias urbanas frente aos estamentos nobres, que havia comecado
muito antes, foi reforcada pela Revolucdo Industrial. A primeira fase do capitalismo foi dura,
pois os trabalhadores estavam sujeitos a jornadas longas e salarios infimos; eram miseraveis,
cada dia mais pobres. Os ricos, na primeira acumulacdo do capital, se tornavam cada vez mais
ricos.

No conjunto social, a populacéo urbana, cujo aumento se iniciara anteriormente com o
relaxamento da serviddo e o consequente deslocamento das pessoas para a cidade, que teve

intensificado seu aumento natural ou vegetativo, formava um grande contingente de

8 OLEA, Manuel Alonso. Introdugdo ao Direito do Trabalho. Curitiba: Genesis, 1997, pp. 297-298.
% Idem. p. 318.



trabalhadores. Do processo, surgiu a cidade industrial, contando com grandes excedentes de
mao de obra, 0 que marcou o inicio e desenvolvimento da Revolugdo Industrial e se torna um
dos fatores determinantes para as mas condicdes de trabalho que caracterizam o periodo.

A evolucdo do modelo de producdo capitalista, desencadeada pela Revolucdo
Industrial, se realizou pelo desaparecimento da propriedade comunal e pela consolidacdo da
propriedade privada baseada no direito de propriedade e na liberdade formal. O contrato se
tornou um elemento essencial no modelo econdmico, pois levava a aquisi¢do da propriedade e
a circulacdo da riqueza, com um papel instrumental para a transferéncia de direitos sobre
coisas. Mesclaram-se o poder de contratar e o contrato, em uma enuncia¢do ideoldgica que
correspondia a liberdade e a propriedade. Para atender a exigéncia da economia capitalista, a
propriedade se concentrou, libertada dos pesos e vinculos de origem feudal, e se deu a
plenitude dos direitos de propriedade e a transferéncia de riqueza para a classe burguesa, para
desenvolver o comércio e a inddstria™.

A liberdade, para o trabalhador, também significava a liberdade de contratar, mas, se
entranhara pela diferenca material, o desequilibrio contratual. O trabalho se tornou o meio de

sua liberdade, mas ndo o libertou.

1.1.2 Trabalho e Revolucéo Industrial
A Revolucdo Industrial determinou uma profunda mudanca social, em que se

destacava a expectativa de mudanca continua, a ideia do progresso infinito e do triunfo
permanente da ciéncia. Esses séo signos da Modernidade, que conformaram mudancas e 0s
seres humanos em uma medida de racionalidade e confianca nos processos cientifico-
tecnoldgicos, e atingiram a propria natureza das instituicdes™. A mudanca se tornou o
principio estrutural da nova sociedade criada pela Revolucao Industrial e cujo simbolo é a
maquina, com repercussdo na vida social das pessoas, em todas suas esferas.

Iniciada como processo localizado geografica e culturalmente, a Revolucdo Industrial
alargou seu espago e alcancou todo o mundo, deixando de ser um destino especial da Europa
e do Ocidente. A dilatacéo espacial ndo significa que se tratava de um movimento unificado,

pois a escravidao, nas colonias europeias, subsistiu até bem avancgado o século XIX.

19 ROPPO, Enzo. O contrato. Tradugdo de Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 2009,
pp.40-46.

1 «Algumas formas sociais modernas nio se encontram, pura e simplesmente nos periodos historicos anteriores
— tais como o sistema politico do Estado-nacédo, a dependéncia generalizada da producdo do recurso a fontes de
energia inanimadas, ou a completa transformacdo dos produtos e do trabalho assalariado em mercadoria.”
GIDDENS, Anthony. 4s consequéncias da modernidade, 3. ed. Traducdo de Fernando Luis Machado e Maria
Manuela Rocha. Oeiras: Celta, 1990, p. 4.



Neste periodo, também se modificou a forma de trabalhar. A introducdo do modelo
taylorista de divisdo do trabalho estabeleceu o controle dos tempos e movimentos e a teoria
dos tempos mortos do processo produtivo, o que levou a intensificagdo do ritmo de trabalho.
Ja no modelo fordista, houve a exatiddo dos tempos, a repeticdo das tarefas, a fragmentagéo
do processo produtivo, mediante a qual era cometida tarefa ao trabalhador cujo desempenho
repetitivo era considerado como capaz de levar a uma execucao exata e agil.

A civilizacdo do século XIX, que se baseava no equilibrio de poder entre as grandes
poténcias; no padrdo internacional do ouro e uma organizagdo unica na economia mundial; no
mercado autorregulével que produziu grande bem-estar material e no estado liberal'?, entrou
em crise com a quebra do padrdo ouro, e, assim, se precipitaram as questfes politicas e as
guerras. Revolveu-se o tecido social, de forma tragica, nas Primeira e Segunda Guerras
Mundiais. A economia foi duramente atingida: a Primeira Guerra Mundial seguiu-se um
colapso sentido em todos os lugares em que as pessoas faziam transagdes de mercado, e 0s
Estados Unidos foram o epicentro desse terremoto; entre as guerras, a economia mundial
capitalista pareceu desmoronar?,

Todavia, do sofrimento havido e da desestruturacdo da economia mundial surgiu um
Estado forte e intervencionista, que se constituiu 0 modelo predominante no capitalismo
central durante a maior parte do século XX. Fortaleceu-se, ao lado do discurso liberal da
cidadania, o discurso social, com a afirmacdo do papel do Estado como agente dos
processos transformadores, atuando para a realizacdo dos direitos sociais. E o momento do
Estado de Bem-Estar Social com intervencdo estatal na economia e grande desenvolvimento
do processo produtivo.

Mais uma vez e, entdo, de forma organizada e com a presenca do Estado, continuou a
acumulacdo capitalista, mas permeada pela formulacdo marxista e socialista e pelo
reconhecimento da necessidade da libertacdo econémica do homem. A conciliagdo dos
conceitos econdmicos tomou em consideracdo o trabalhador, dentro da economia de mercado
e do padrdo capitalista de producao.

Nesse contexto socioecondmico, cujo marco histérico fora a primeira Revolucéo

Industrial, estruturou-se a relacdo empregaticia, como relagéo juridica central do sistema de

12 POLANYI, Karl. 4 grande transformacdo. As origens de nossa época. 10. ed. Rio de Janeiro:Elsevier, 2000,
p.17.

3 HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos. O breve século XX — 1914-1991. Tradugdo de Marcos Santarrita. S0
Paulo: Companhia das Letras, 1999, p.91.



producdo capitalista e categoria propiciadora de mudancas nas relagdes de producdo até entdo
consolidadas, j& que se mostrava sustentada no elemento distintivo da subordinagao juridica™®.

Durante largo tempo, ndo houvera regulacdo do trabalho, o que gerou efeitos nefastos,
que sdo depreendidos no fato de as primeiras leis de protecdo ao trabalho se voltarem para
aspectos especificos e mais graves como o trabalho da mulher, o trabalho das criangas, a
duracdo do trabalho e a seguranca e higiene do trabalho®.

A precariedade das condicGes de trabalho formou uma consciéncia de classe
determinante da criacdo dos movimentos associativos, na primeira fase do capitalismo,
caracterizada pelo ideario liberal e o individualismo politico.

Com o associativismo, os trabalhadores descobriram o poder da agéo coletiva perante
o Estado e o empregador; surgiu o sujeito coletivo obreiro para se contrapor a forca
econbmica do capitalismo. A represalia aos movimentos de trabalhadores e as suas
reivindicacdes se deu com a proibicdo das coalisdes e associagdes; nos termos da Lei Le
Chapelier foi proibido o agrupamento ou reunido de pessoas do mesmo estado ou profisséo
para a defesa de interesses comuns, € com a Lei Germinal foi instituido o delito de
associacao.

A forga associativa impulsiona o grupo, formando no trabalhador a consciéncia de sua
propria situacdo, por meio do compartilhamento da mesmas condi¢Bes de vida, pois, a
solidariedade que se estabelece entre os membros do grupo estabelece o equilibrio entre a
inferioridade do trabalhador individual e o poder econdbmico do empregador. Forma-se uma
unidade socioldgica em que a divisdo do trabalho social conduz a solidariedade organica
com a articulagdo dos diferentes niveis e sistemas de direitos e deveres.

O sindicato surgiu como um produto da sociedade industrial capitalista, da formacao
do proletariado, e se constitui em instancia de organizacdo e de representacdo, fundada na
solidariedade e no associativismo, destinado a defesa do trabalhador. A proibicdo do
movimento associativo, na primeira fase da industrializacdo, ndo foi bastante para inibir 0s
trabalhadores de sua organizacdo em associagdes circunstanciais, as mutuas, destinadas a

ajuda aos enfermos e grevistas, promovendo uma forma incipiente de protecao social.

1 NEVES DELGADO, Gabriela. Terceirizagio. Paradoxo do Direito do Trabalho Contempordneo. S&o Paulo:
LTr, 2003, p. 37.
> ANTOKOLETZ, Daniel. Derecho del Trabajo y prevision social. 2 ed.,Buenos Aires: Kraft, s.d., pp.56-57.
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Dentro da proibigéo, o sindicalismo, todavia, encontrou sua evolugdo, estimulado pelo
desenvolvimento industrial, pois o crescimento da classe operédria tornou mais evidente e
profunda a diferenca entre trabalhadores e patrdes®.

Na fase seguinte, quando se firmou a existéncia de uma sociedade de trabalho com
ampliacdo da injustica social, os Estados Modernos passaram a admitir os movimentos
operarios e os sindicatos, e foram suspensas as leis que tratavam a coalisdo como um delito e
as que proibiam os pactos coletivos'’.

Inicialmente sob proibicdo, e depois com a mera tolerancia do Estado para suas
atividades, os sindicatos, em razéo do sentimento de classe e da coeséo social, mantiveram-se
no cenario da producéo como voz das reivindicagdes dos trabalhadores para clamar contra o
injusto e desigual mundo do trabalho.

Essa continuidade do sindicalismo e sua forca social levou o Estado Liberal a adotar
uma estratégia de implementacdo de alguns direitos sociais e a afastar a hegemonia do Direito
Civil classico, na tutela das relages de trabalho™®.

Apds a Segunda Guerra Mundial, o Estado assumiu uma postura intervencionista, com
a adocdo de politicas de planejamento e de assisténcia social, além da implementacdo de
politica do pleno emprego. O surgimento do Direito do Trabalho, dentro do Estado Social
resultou da dindmica de processos que constituiam o desenvolvimento de uma opgdo politica
determinada pelas forcas e concepcdes sociais. A questdo social, como o antagonismo entre 0
capital e o trabalho, teve o papel fundamental de apontar a diferenciacdo e a desigualdade
nas relacbes sociais e originou um conjunto normativo que iria incidir sobre elas, em sua
formacdo e desenvolvimento. Com a nova posicdo do Estado, também um novo papel foi
conferido ao sindicalismo para participar na implementacdo de politica do pleno emprego.

A evolucdo do trabalho e dos direitos que sdo assegurados aos trabalhadores esta
permeada por contradices que assinalam um desenvolvimento, mediante rupturas e
transformacdes. Todavia, a regulacdo da economia capitalista fornece e contém os elementos
para sua reproducdo. O regime de acumulagéo exige, para sua instalacdo e desenvolvimento
no Estado Social, a adogdo de esquemas que conformem os agentes privados, as empresas e
os trabalhadores. No processo historico, o sistema capitalista, com o desgaste do Estado
Liberal e em virtude de pressdes exercidas por setores da sociedade, cedeu direitos as classes

menos favorecidas, o que se consolidou no Estado de Bem-Estar Social.

16 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do Trabalho e Pés-Modernidade. Fundamentos para uma
teoria geral. S&o Paulo: LTr, 2005, pp. 82-83.

7 |dem. pp. 83-84.

18 OLEA, Manuel Alonso. Introducéo ao Direito do Trabalho. Curitiba: Genesis, 1997.
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O Direito do Trabalho apresenta uma natureza contraditoria, pois, sendo o resultado
da presséo da classe trabalhadora contra a humilhante situacdo em que se davam as relac6es
de producdo, a burguesia o colocou a seu servico e da manutencgédo das estruturas capitalistas,
como explica Monereo Perez*® ,ao dizer que o ordenamento laboral é um elemento da acéo da
classe trabalhadora contra a ordem capitalista e um elemento da luta da classe dominante
contra a acdo dos trabalhadores. N&o é diferente que Bonavides® analisa a formulacéo da
legislacdo social, como decorréncia de imperativos da sobrevivéncia burguesa, conforme a
teoria marxista. Tem sentido similar a doutrina que afirma o carater compromissério do
Direito do Trabalho, pois parte da premissa de que a unilateralidade das normas laborais, em
favor dos trabalhadores, ndo é uma caracteristica do Direito do Trabalho, pois, além das
normas de tutela das posicdes juridicas e interesses dos trabalhadores, hd também um
conjunto de mecanismos e institutos de salvaguarda dos interesses do empregador e das
empresas, que asseguram o equilibrio do sistema®.

A fase de esplendor dos direitos sociais abrangeu trinta anos, os chamados “Trinta
Anos Gloriosos”, mas sua formacéo e evolugdo se estendeu do século XI1X ao século XX,
cujo marco final é situado por Hobsbawm no inicio da década de 1990 e no colapso da Unido
das Republicas Socialistas Soviéticas??. Na crise dos anos 70 do século XX, surge uma nova
fase do capitalismo.

A expansdo do movimento sindical, a obtencdo de aumentos de direitos sociais e a
melhoria das condi¢bes de trabalho, como resultados favoraveis aos trabalhadores,
modificaram a atuacdo dessa classe que ndo mais contestava o sistema capitalista e se tornava
sua aliada, em um jogo de colaboracdo. Isso permitiu 0 novo avanco do capital, em meio a
negociagao, pelos sindicatos, dos direitos sociais, deixando de constituir um impasse para o
sistema.

A fase do capitalismo que viu florescer o Estado do Bem-Estar Social compds um
didlogo proficuo com os sindicatos que, por sua vez, alcangaram conquistas sociais
expressivas para a classe trabalhadora. A combinagédo entre o crescimento econémico, numa

economia capitalista baseada no consumo de massa de uma forga de trabalho plenamente

19 »el ordenamiento laboral es, asimismo, un elemento y una apuesta de la accion de la classe obrera contra el

orden capitalista, y un elemento de lucha de la classe dominante contra la accion de los trabajadores”.
MONEREO PEREZ, Jose Luis. Introducion al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion critica sobre el
Derecho flexible del Trabajo. Valencia, Tirant lo blanch, 1996, p. 25.

2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 177.

2l RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do Trabalho — Parte |- Dogmatica Geral. Coimbra: Almedina,
2005, p.106.

22 HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos. O breve século XX — 1914-1991. Tradugdo de Marcos Santarrita. S0
Paulo: Companhia das Letras, 1999, p.15.
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empregada e cada vez mais bem paga e protegida, era uma construgdo politica, resultado de
consenso entre a direita e a esquerda em paises ocidentais, que contou, também, com o
consenso tacito ou explicito entre patrdes e organizacdes trabalhistas®>.

Uma nova crise do capitalismo interferiu nesse quadro. O trabalho e o sindicalismo
surgido com a relacdo de producéo das sociedades industriais encontraram-se diante de uma

nova forma da sociedade p6s-industrial e de suas transformagdes econémicas e sociais.

1.2. As mudancgas e alteracdes na conjuntura econdmica, politica, produtiva e juridica da
sociedade industrial

A partir da crise dos anos 1970, instaurou-se a fase do capitalismo caracterizado pela
mudanca econdmica, globalizacdo e avancos tecnoldgicos. O Estado neoliberal surgiu como
um instrumento da globalizacdo, identificando-se com as necessidades do capital em crise
e, nele, hd uma relacdo mimética com o Mercado. As rela¢bes sociais de producdo e a
correlagcdo de forcas entre as classes sociais foram duramente atingidas e foi derruido o
quadro dos direitos trabalhistas, de forma direta ou indireta. Surgiram as empresas do setor
terciario, os servigos externos, a deslocalizacdo e internacionalizacdo da atividade
econdmica, desenhando um novo formato da sociedade e do trabalho, o que atingiu os
direitos trabalhistas de forma indireta pois destruiu ou reduziu empregos. O capitalismo que,
anteriormente e por estratégia de sobrevivéncia, se transformara e atendera as reivindicacdes
dos trabalhadores, apds a crise econdmica, seguida pela crise politica que desmantelou o polo
socialista, voltou-se para uma nova forma de producdo, fora do modelo tradicional de
trabalho e de empresa.

O grande opositor da economia capitalista, representado pelo socialismo,
desaparecera com 0 colapso da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas entre 1989 e
1990%*, antecipado pela Queda do Muro de Berlim; o espirito do  capitalismo se tornou
determinante e pensamento Unico nas relacfes de producdo, trazendo consigo a privatizacao,
abertura de mercados, flexibilizacdo do trabalho, formas flexiveis de desenvolvimento do
trabalho, multiplicidade de modelos empresariais e de relagdes de trabalho.

Nessa época, a volatilidade da economia, com os mercados financeiros e as marcas da

crise do petroleo, levaram as empresas a procurarem reduzir custos, 0 que, no tocante ao

23 HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos. O breve século XX — 1914-1991. Tradugdo de Marcos Santarrita. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 1999, p.276.

24 Idem, p.542 “O colapso da URSS, claro, chamou a ateng¢do basicamente para o fracasso do comunismo
soviético, ou seja, da tentativa de basear toda uma economia na propriedade universal, pelo Estado, dos meios de
producdo e no planejamento central que tudo abrangia, sem qualquer recurso efetivo ao mercado ou aos
mecanismos de preco.”
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trabalho subordinado, apontou para a adogdo de formas atipicas de contratagdo, com o
trabalho a termo, trabalho temporério e trabalho independente.

Estabeleceu-se uma fase do capitalismo, para o qual o trabalho se realizava com novas
estruturas de organizacao produtiva, gestao interna e divisdo do trabalho. As empresas foram
objeto de incorporagdes, fusbes e concessbes que visaram a mobilidade geogréafica, sem
determinacdo fixa de um centro de poder”. A especializagdo flexivel da producéo no
toyotismo representou uma mudanca na légica do sistema fordista e a intensificacdo do ritmo
do trabalho, em que a procura determina a producdo, implantando-se o procedimento just in
time, a equalizagdo do tempo entre as equipes de trabalhadores e a alternancia deles entre
diversos postos de trabalho, atribuindo-lhes uma multifuncionalidade®.

Enfim, ha concentracdo de poder sem centralizacdo, a qual é denotada pelas marcas,
como simbolos em que a empresa detentora ndo produz pecas e componentes, mas tem o
controle e poder de mando do sistema produtivo e das metas de produgdo®’.

Percebe-se que essa nova estrutura alcangou outros aspectos, como o da influéncia
que, no Estado de Bem-Estar Social, os sindicatos exerceram como interlocutores sociais e
levara ao desenvolvimento dos direitos do trabalhador, ao passo que se verifica a redugdo dos
associados dos sindicatos afetando sua representatividade, poder e a nova estrutura
organizacional com a preeminéncia de modelos diferenciados de contratos de trabalho e a
adocdo da terceirizagdo, o que afasta o trabalhador da empresa ou do ambiente de trabalho.

Esse novo modelo exige uma compreensdo, sem o determinismo que informa certo
pensamento sobre o trabalho, em que é afirmada a inevitabilidade das mudancas e seu carater
benéfico a longo prazo, ou como resultante de injuncdes sistémicas?®, até porque esse enfoque
orientara o pensamento liberal classico e apenas retorna no novo quadro liberal.

O novo capitalismo requer atencdo a adaptacdo, a mudanca, a flexibilidade, no meio
da concorréncia, globalizacdo e instabilidade, e marca o desaparecimento da anterior
polarizacdo existente entre 0 mundo capitalista, capitaneado pela Europa Ocidental e os
Estados Unidos, e o0 mundo dos paises socialistas de economia planificada, pois, com a
implosdo do polo socialista, 0 mundo econdmico se unificou em 1991. O polo asiatico, no
qual, hoje, a China se destaca, constitui, também, forma capitalista de producdo. Enfim, o

capitalismo ndo € hegemdnico, mas unitario.

2 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do Trabalho e Pés-Modernidade. Fundamentos para uma
teoria geral. S8o Paulo: LTr, 2005, p. 253.

% |dem. p. 115.

2" |dem, p. 254.

28 BOLTANSKI, Luc. CHIAPELLO, Eve. O novo espirito do capitalismo. Tradugio de Ivone C. Benedetti. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2009, pp.28-29.
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A generalizacdo do trabalho em rede se torna o modelo da organizacdo da empresa e a
flexibilidade se torna o resumo das transformacdes que as empresas promovem?. Isto
significa a possibilidade de adaptacdo do aparato produtivo, especialmente do nivel de
emprego, a evolugdo da demanda, o que configura, no novo espirito do capitalismo, um
deslocamento que contribui para devolver a iniciativa ao capital e a gestdo empresarial, com a
reorientacdo na distribuicdo dos salarios e lucro do valor agregado em favor dos donos de
capitais.

Desde a década de 1970, passa a haver uma nova divisdo internacional do trabalho,
com a transferéncia de industrias da primeira parte da economia industrial para o segundo
mundo *, e se instala a distingdo Norte-Sul, com segmentacéo do trabalho.

Nessas transformacfes do tecido produtivo, a nova forma de produzir contém a
terceirizacdo, a qual é atribuido um papel central, com sua intensificacdo e extensdo as
diversas e diferentes empresas, de modo a se tornar uma forma comum de trabalho e, até
mesmo, uma nova divisdo do trabalho, em que se separam e distinguem trabalhadores
permanentes e terceirizados, estes, os precarios. O trabalho em rede cria as empresas satélites,
gue se agregam em torno de uma marca; giram em redor dela e de sua existéncia e local s6 da
conta a pequena etiqueta Made in. Dentro desse mecanismo giram também os trabalhadores.
Reativou-se o ‘moinho satanico’?%*

A Revolucédo Industrial se realizou com a revolucdo tecnolégica, com maodificagdes e
aceleramento do progresso e da técnica, dando-se um aprofundamento dos conceitos da
modernidade.

Ao se alterar o0 ambiente da sociedade capitalista, seus sujeitos foram afetados: a
empresa e seus modos de producdo, o fordismo e o taylorismo que, de caracteristicas de uma
época, passam a ser modos utilizados nas empresas que gravitam em torno das grandes
empresas, terceirizantes e terceirizadas; taylorismo e toyotismo se complementam em
movimentos definidos no apice da pirdmide. O empregado, que € descrito no Direito do
Trabalho cléssico pelos elementos da pessoalidade, continuidade do trabalho, dependéncia
econdmica e subordinagdo juridica, encontra-se perante impasses e redefini¢des, das quais
emergem a revisdo da subordinagdo, o conceito de parassubordinagdo, como trabalho

economicamente dependente.

2 BOLTANSKI, Luc. CHIAPELLO, Eve. O novo espirito do capitalismo. Traducdo de Ivone C. Benedetti. S&0
Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 229.

* HOBSBAWNM, Eric J. Era dos extremos. O breve século XX — 1914-1991. Tradugdo de Marcos Santarrita.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 1999, p.354.

3! Expresséo utilizada por Polanyi em A grande transformagdo. As origens de nossa época. 10. ed., Rio de
Janeiro: Elsevier, 2000.
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Por outro lado, como registrado no relatério Supiot®, as estruturas de representacéo,
de confrontacdo e de negociacdo sdo alteradas de modo que nao permitem chegar ao
interlocutor pertinente, o tomador de servigos, limitacdo que decorre da terceirizacdo. Assim,
os conflitos se revestem de outra forma, além de se ocuparem de novos temas, suscitados
pelos novos membros, como mulheres, jovens e trabalhadores idosos, com a transversalidade
de problemas especificos.

Para 0 novo modo de producdo, introduzido pelo toyotismo, com formacéo de redes e
descentralizacdo das atividades, o capitalismo se renova revestindo o espirito expresso na
formula da “exigéncia de acumulacdo ilimitada do capital por meios formalmente
pacificos™*. O novo conjunto de circunstancias configura um capitalismo regenerado e uma
situacdo social degradada, com a ameaca ao modelo de sociedade do poés-guerra e
perplexidade ideoldgica®. O capitalismo em sua fase atual e com novo espirito, parece
acenar a igualdade, o que faz, contudo, segundo a igualdade liberal, e, ao funcionar como
sistema que visa ao maximo lucro, consome os individuos que a ele servem; consome também
o homem, avangando além dos corpos produtivos, no sentido da reducéo dos espiritos*>.

Os resultados sociais mais destacados se caracterizam na auséncia de intervencdo do
Estado e falta ou reducdo de protecdo legal nas relacGes trabalhistas, mediante
desregulamentacdo ou flexibilizacdo. Ha a revisdo do modo de trabalhar, que resulta em
auséncia de dignidade do trabalhador, pois seu espirito, sua vida pessoal também s&o
conclamadas para a realizacdo do trabalho, por meio de uma completa insercdo na empresa,
que se estende para alcancar sua personalidade®®. Dessa forma, sdo revistos conceitos do
Direito do Trabalho classico como ocorreu com a previsdo de contrato de trabalho em regime

1* ou a suspensdo do contrato para qualificagdo®.

de tempo parcia
O ressurgimento da ideia liberal, no nome de neoliberalismo, crava a distorcéo, até a

negacdo, do pensamento social. Essa doutrina retoma o laissez-faire e propde a reducdo do

%2 SUPIOT, Alain. Au deld de ’emploi. Transformations du travail et devenir du droit du travail en Europe.
Paris: Flamarion, 1999, p.49.

% BOLTANSKI, Luc. CHIAPELLO, Eve. O novo espirito do capitalismo. Traducéo de Ivone C. Benedetti. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2009, p.35.

3 |dem. pp.20 e 25.

% DUFOUR, Dany-Robert. 4 arte de reduzir as cabegas: sobre a nova servidio na sociedade ultraliberal.
Traducdo de Sandra Regina Filgueiras. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2005, p. 10.

% GORZ, André. Misérias do presente, riqueza do possivel. Traducdo de Ana Montoia. S&0 Paulo:Annablume,
2004.

%" CLT. Art. 58-A. Considera-se trabalho em regime parcial aquele cuja duracdo néo exceda a 25 (vinte e cinco)
horas semanais.

%8 CLT. Art. 476-A. O contrato de trabalho podera ser suspenso, por um periodo de 2(dois) a 5 (cinco) meses,
para participacdo do empregado em curso ou programa de qualificacdo profissional oferecido pelo empregador,
com duracdo equivalente a suspensdo contratual, mediante previsdo em convengdo ou acordo coletivo de
trabalho e aquiescéncia formal do empregado, observado o disposto no art. 471 desta Consolidacéo.
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Estado, tanto em sua dimensdo como em seus fins e tem como objetivo a desintegragdo do

I*. Trata-se de nova versdo do liberalismo com a retomada do

Estado do bem-estar socia
liberalismo ortodoxo, cujo peso diminuira com a desigualdade real que ele provocara, o que
levara ao liberalismo heterodoxo e a admissdo da intervencdo protetora do Estado. O
neoliberalismo é um neocapitalismo, ou neoconservadorismo, que concentra na Economia a
solucdo dos problemas enquanto, em verdade, a Economia e o Direito devem atuar sob de
forma coordenada, porque ambos sdo sociais*®. O enfraquecimento do Estado, como
instituicdo politica central de que era investido mediante 0 monopdlio do poder publico e da
lei, corresponde a uma nova fase em que hé& o reconhecimento da forca e do poder do
Mercado, como central e determinante. As entidades supranacionais fragmentaram o poder e a
funcdo estatal para introduzir uma nova ordem estabelecida em torno do Banco Mundial e do
Fundo Monetario Internacional** em uma formacdo transnacional®’. Os financiamentos se
estabelecem agora entre Estados e essas instituicGes supranacionais, acumulando-se as dividas
internas e externas dos paises de economia periférica, com efeitos que correspondem a
imposicdo de programas de redirecionamento das politicas desses paises para atenderem a
orientacdo e interesses dos credores oficiais.

O itinerério do Estado, que se desenvolvera do liberalismo até o Estado Social
Democratico, passa agora, ao sentido de retorno do liberalismo: essa retomada atende pela
designacdo de neoliberalismo e traz novo suporte ideoldgico e fonte material, delineado a
partir da sociedade global. O avan¢o de uma concepc¢do mercantilista vai implicar mudancas
no mercado de trabalho, de modo a atender a concepcdo neoliberal, privilegiando a
racionalidade econOmica. Isto afeta a concepc¢do do contrato de trabalho em sua funcéo
socializadora, na medida em que este tem um nitido sentido protetor e busca a melhoria das
condicdes de vida do trabalhador, com o que promove o equilibrio das relacGes laborais e a
igualdade material®®.

Nessa fase, que se iniciou nos anos 1970, instalou-se o pensamento da flexibilizacéo
laboral: uma das sequelas do neoliberalismo. Com ela, desenvolveu-se o trabalho precario e,

do predominio da tese neoclassica sobre a escola keynesiana, advindo a adocdo do

39 BARBAGELATA, Héctor-Hugo. O particularismo do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1996, pp.136-
137.

“ CATHARINO, José Martins. Neoliberalismo e sequela. Sd0 Paulo: LTr. 1997, pp. 30-31.

* HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos. O breve século XX — 1914-1991. Tradugo de Marcos Santarrita. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 1999, pp.554-556.

#2 «ordens juridicas transnacionais em sentido estrito, com ordens normativas que sdo construidas primariamente
ndo por Estados ou a partir de Estados, mas sim por atores ou organiza¢@es privados ou quase publicos.”
NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo, Sdo Paulo: VMF Martins Fontes, 2009, p. 187.

43 BARROSO, Fabio Tulio. Direito Flexivel do Trabalho. Abordagens Criticas. Recife: Universitaria da UFPE.
2009, pp.35-36.
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pensamento no sentido de que as empresas enfrentassem o imperativo da concorréncia
internacional mediante a reducgédo dos custos da producdo e, em primeiro lugar, da mao de
obra. Dai, o retorno do fantasma do desemprego enquanto o emprego precario € julgado nédo
como um recuo em relacdo ao emprego estavel, mas como um passo adiante a situacdo de
desemprego. Foi a adogdo do discurso de que é melhor um emprego precario do que néo ter
nenhum®*. Imbufdos dessa orientacéo, os Estados-nacio passaram a aceitar, e até, a promover
a precarizacdo dos empregos, possibilitando que 0 mercado estabelecesse suas préprias regras,
em detrimento das relacGes de trabalho reguladas, o que constitui uma das sequelas do
neoliberalismo como Catharino designa®. As transformacdes econdmicas e da organizacio do
trabalho levaram a uma reducdo normativa como uma escolha politica sobre as tutelas
concedidas ao trabalhador, e serviram para instalar o trabalhador heterogéneo, com vinculo
instavel e diversificacdo das formas do regime juridico. Na sociedade complexa, a articulacéo
entre as diferentes formas de trabalho e a tendéncia expansionista do Direito do Trabalho para

abarcar a realidade deste é desconstruida com a segmentac&o do mercado de trabalho®.

1.3 O papel do Estado na regulacéo das relacdes de trabalho
A inversdo do ponto de vista das relagbes entre governantes e governados, que

estavam baseadas, inicialmente no poder supremo e absoluto do governante, deu origem ao
Estado moderno.

Primeiro, o Estado liberal, no qual os individuos que reivindicam o poder sdo apenas
uma parte da sociedade; depois, 0 Estado democréatico em que a todos é reconhecido o direito
a reivindicar o poder e, em seguida, o Estado social, no qual os individuos, sem distin¢do de
classe, postulam direitos de liberdade e direitos sociais*’. Se o Estado moderno surgiu
absolutista e monarquico, com a concentracao de poderes politicos e econdmicos na realeza,
instilou o sopro da burguesia emergente e de seus interesses*®, o que foi uma das

caracteristicas da transicdo da Idade Moderna para a Idade Contemporanea.

* RICCA, Sérgio. Le comportement de I’Etat face au travail précaire. IN: Rodgers, Gerry et Janine. (dir.) Les
emplois precaires dans la regulaton du marche du travail. La croissance du travail atypique en Europe de
[’Ouest. Géneve: Université libre de Bruxelles, 1990, p. 258.

* CATHARINO, José Martins. Neoliberalismo e sequela. S30 Paulo: LTr, 1997. O autor se refere & ideologia
liberalista apontando o neoliberalismo como sua versao atual que constitui 0 substrato ideoldgico que tem como
sequelas de um pretenso antagonismo entre Economia e Direito, a privatizaco, a desregulacdo, a flexibilizacéo e
a terceirizacéo.

46 MONEREO PEREZ Pérez, José Luis. Introduccion al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexién critica
sobre el Derecho flexible del Trabajo. Valencia. Tirant lo blanch, 1996, pp.82-85.

*" BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 100.

48 NEVES DELGADO, Gabriela. Terceirizagdo. Paradoxo do Direito do Trabalho Contempordneo. Sao Paulo:
LTr, 2003, p. 32.
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No Estado moderno dos séculos XV a XVIII, absolutista e monarquico, a burguesia,
como detentora hegemdnica do poder econémico, e as classes médias urbanas iniciaram a
formacéo do capitalismo, que foi reforcada pela Revolucgéo Industrial.

Quando se iniciou a Revolucdo Industrial, a filosofia do Estado tinha fundamento no
liberalismo. Era a época do [aissez-faire e da liberdade burguesa, e o Estado tinha como seu
mote a auséncia das relagGes sociais, pois a agdo econdmica era a acdo dos particulares. Ao
Estado cabia apenas assegurar a livre concorréncia e proteger a propriedade contra ameacas,
pois a acdo econébmica estava separada dele.

Menciona Neves Delgado® a evoluco e consolidacéo, na Idade Contemporanea, do
modelo de producdo capitalista, desencadeada pela Revolucdo Industrial, atravessando do
Estado Liberal ao Estado de Bem Estar Social. No Estado Liberal, fundamentado na protecao
a propriedade privada dos meios de producdo, ndo havia intervencao estatal na economia, de
modo que os trabalhadores ndo tinham nem meios de producdo nem controle sobre o processo
produtivo; o Estado assegurava o direito de propriedade, adotando postura negativa,
caracterizando a abstencdo do Estado.

O liberalismo fora estruturado a partir de ideias de Locke que, em sua aceitagdo e
continuidade, se refletiram em estudos de Rousseau e na Revolugéo Francesa. O pensamento
de Locke tinha como fundamento a defesa da existéncia do individuo diante da sociedade e
da propriedade privada, cujo fundamento na sociedade civil seria o trabalho>. Todavia, esse
norteamento levou a hipertrofia dos direitos individuais e ao distanciamento entre sociedade e
Estado, o que foi desafiado quando a Revolucdo Industrial apresentou suas consequéncias,
com a exploragdo do trabalho humano e o empobrecimento dos trabalhadores. A injustica
social se tornou uma mécula nos Estados e a questdo social, pelo antagonismo entre o capital
e o trabalho, reclamava uma solucdo. A Igreja Catolica, que se ausentara do poder temporal
na formacdo do Estado moderno, emitiu seu posicionamento. A Enciclica Rerum Novarum,
do Papa Ledo XIlII, em 15 de maio de 1891, afirmava a necessidade de unido e harmonia
entre as classes sociais, porque “ndo pode haver capital sem trabalho nem trabalho sem
capital”, concitando o Estado a servir ao interesse comum, melhorando a condicéo da classe
obreira que constitui a maioria de seus habitantes e intervindo cada vez que os interesses

gerais ou o interesse de uma classe particular seja lesionado ou ameacado e ndo haja outro

4 NEVES DELGADO, Gabriela. Terceirizagdo. Paradoxo do Direito do Trabalho Contempordneo. Sao Paulo:
LTr, 2003, p. 33.

50 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do Trabalho e Pés-Modernidade. Fundamentos para uma
teoria geral. S8o Paulo: LTr, 2005, pp. 133-134.
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meio de evita-lo™".

Ora, a neutralidade do Estado liberal levara a formacao e a consolidagdo de fortunas
pelos detentores do poder econémico, situacdo que prosseguiu e se ampliou até que o
surgimento do Estado socialista, com a Revolucdo Russa de 1917 estabeleceu um confronto
politico que se solidificou com a adesdo de outros paises, a ela. Foi a formagdo do bloco
socialista que estabeleceu a crise do Estado moderno e Liberal. Ademais, entre 1914 e 1945,
ocorreram  duas guerras mundiais, redesenhando o quadro politico da Europa, pois
atrocidades foram cometidas contra os seres humanos e a civilizacdo estava em choque. Além
disso, o panorama econdmico estava ressentido das dificuldades e escassez de meios. A
mobilizagcdo de massas para o conflito, durante anos, exigia que a economia industrializada
apresentasse alta produtividade, o que implicou enormes tensdes a forca de trabalho e, assim,
se fortaleceu o poder do trabalhismo organizado, além da revolucdo social com o emprego
das mulheres™.

O Estado social surgiu em nome da cidadania e da igualdade e buscou superar a
contradicdo entre igualdade politica e desigualdade social, mediante o reconhecimento de
direitos ao proletariado, a intervencdo do Estado nas relacBes sociais, estendendo sua
influéncia & é4rea econdmica®. A sua formulagdo vem do pensamento de Marx no
reconhecimento da necessidade da libertagdo econémica, em prosseguimento ao pensamento
de Rousseau que propusera a libertagdo politica do homem. O marxismo se opds ao
liberalismo que constituia a crenca do capitalismo e propugnava uma solucdo de forca; da
conciliagdo desses opostos se fez o Estado social como sintese democratica® que atendeu ao
imperativo da sobrevivéncia burguesa. A enunciacdo, por Marx, dos conceitos de alienagéo e
trabalho alienado, como resultante dos fatores materiais dominantes da sociedade, em que 0
trabalho resulta em coisa que se transforma em mercadorias, desvelou a economia de mercado
e 0 padrdo capitalista de producdo como contraposicao ao trabalhador. Interpreta Hobsbawm,
a existéncia da URSS como uma ameaca digna de crédito ao sistema capitalista e que assim
constituiu um incentivo para que o capital se reformasse®”.

Reconhece-se, o Estado, como participe e reitor das relagfes sociais, desenvolvendo
uma atividade interventiva, no sentido do equilibrio entre 0s proprietarios e 0s nao

proprietarios. A construcdo da igualdade social se torna o desafio do Estado e a compreensao

> ANTOKOLETZ, Daniel. Derecho del Trabajo y prevision social. 2 ed.Buenos Aires: Kraft, s.d., p.91.

2 HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos. O breve século XX — 1914-1991. Tradugdo de Marcos Santarrita. S&0
Paulo: Companhia das Letras, 1999, p.51.

>3 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, pp. 186-187.
 |dem. pp. 173-177.

% HOBSBAWM, E. Era dos extremos..., p. 552.
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do Estado social envolve a percepcdo de que a liberdade se identifica com a emancipacgéo
econémica, o que ndo fora percebido pelo Estado Liberal. Por isso, ele estabelece garantias
minimas de comportamento nas relacfes sociais, de modo que possibilita aos trabalhadores
sua insercdo social e econdmica, estabelecendo-se o foco no pleno emprego, com atributos
de seguranca e dignidade. O capitalismo deve ser disciplinado para atingir a juncdo entre
eficiéncia econdmica e bem-estar social. Os direitos trabalhistas s&o reconhecidos,
consolidados e ampliados, sob a direcdo de um Estado que promove o0 progresso e as relacdes

sociais.
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CAPITULDO II - A constitucionalizagao dos direitos sociais

2.1 A constitucionalizacdo dos direitos sociais
Esclarece-se, de inicio, que as referéncias histdricas sobre a constitucionaliza¢do dos

direitos sociais sdo restritas e que se adotam as observacdes feitas por Miranda quanto aos
direitos fundamentais, na comparacdo e distin¢do entre os direitos de liberdade e os direitos
sociais. Esse autor faz referéncia aos direitos, liberdades e garantias, de ambito civil, como
direitos de libertacdo do poder e direitos a protecdo do poder, e aos direitos sociais como
direitos de libertacdo da necessidade e direitos de promogdo, em que se entrecruzam e
completam a liberdade e a libertacdo, na unidade do sistema juridico e na harmonizacéo dos
direitos da mesma pessoa e de todas as pessoas®’.

Os direitos fundamentais se apresentam, no cendrio juridico, envoltos no surgimento
do moderno Estado constitucional, ainda que haja referéncia a sua anterioridade a partir de

uma pré-histéria que recua até o século XVI°’

, aqual se seguiu o periodo de elaboracdo da
doutrina jusnaturalista e a afirmacdo dos direitos naturais do homem, chegando,
posteriormente, a fase de sua constitucionalizacdo a partir da Declaracdo de Direitos da
Virginia, de 1776.

Surgindo como limites ao poder do Estado absoluto, os direitos fundamentais
apresentam uma continuidade e ampliacdo mediante o desenvolvimento de técnicas de seu
reconhecimento na esfera do direito positivo e a afirmacédo das ideias de liberdade e dignidade
humana e de sua abrangéncia a todas as pessoas. Nesse passo, a Magna Carta Inglesa, em
1245, em que pese ser referida como o ponto inicial para a formacdo dos direitos
fundamentais cléssicos, ressente-se de um conteldo estamental, com sua limitacdo a um
grupo, os bispos e bardes ingleses, em consonancia com a Visdo restrita de titulares de
direitos, porém, tipica da época. Sarlet®® assinala que as declaragdes de direito inglesas, do
Século XVII, representaram uma evolucdo das liberdades e privilégios medievais e
corporativos, seja pelo conteddo das liberdades, seja pela extensdo da titularidade, mas

% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Direitos Fundamentais. 4. ed. Coimbra:
Coimbra, 2008, pp. 40-41.

> Apesar da concepgdo de que os direitos fundamentais ndo surgiram na antiguidade, o mundo antigo, por meio
da religido e da filosofia, legou algumas das ideias-chave que influenciaram o pensamento jurisnaturalista e a
concepcdo do ser humano como titular de alguns direitos naturais e inaliendveis, o que fundamenta a ideia de
uma pré-histéria. SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, pp.37-38.

% SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 43.
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constituiam apenas limitacdo do poder monarquico, porque, ndo sendo vinculadas ao
Parlamento, faltava-lhes supremacia e estabilidade.

Durante a Idade Média, afirmou-se o pensamento da igualdade dos homens e o valor
fundamental da dignidade humana, seguindo uma concepcao crista e religiosa, a qual, com
seu desenvolvimento, passou a assumir um carater laico, por meio do qual se afirmou sua
validade universal.

No século XVII, as obras de Hobbes e Locke cultivaram a defesa dos direitos naturais,
seguindo uma concepcdo contratualista que vinculava os homens ao Estado, por meio da
razdo e da vontade.

Com o Estado Liberal de Direito, no qual se enunciou o entendimento de que o
Estado ¢ um ente politico e juridico e seus poderes devem ser definidos, limitados e
controlados por meio de mecanismos constitucionais, a ado¢do do Constitucionalismo liberal
Impos-se juntamente com a enunciagdo dos direitos fundamentais.

A Declaracdo de Direitos do Povo da Virginia, em 1776 e a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddao, em 1789, inauguraram a fase dos direitos fundamentais
constitucionais, seja pela afirmacao de que os direitos do homem sdo as bases do Estado, seja
com a proclamagéo de que uma sociedade em que esses direitos ndo sdo garantidos ndo tem
Constituigdo.

A afirmacéo de direitos fundamentais é indissociavel do Estado Liberal, fundado na
postura individualista abstrata e no primado da liberdade, seguranca e propriedade. Por efeito
de reivindicac@es, notadamente de movimentos de trabalhadores, foram acrescentados, ao rol,
os direitos econdmicos, sociais e culturais®®, momento que iria caracterizar o Estado Social.
Os direitos fundamentais, no Estado social de Direito, além de se afirmarem pela
universalidade, superando seu anterior cunho classista, apresentaram tendéncias comuns aos
diversos ordenamentos juridicos, as quais consistiram principalmente em: diversificacdo do
contetdo dos direitos, consideragdo do homem situado e decorrente relevancia dos grupos e
das pessoas coletivas, producdo de efeitos sobre terceiros e ideia de aplicabilidade direta®.

Esses direitos, que surgiram como direitos do homem e de todos os homens, tiveram
seu foco sobre o homem burgués, a partir da contraposicdo do trabalhador, como homem

concreto, e tiveram a ampliacdo progressiva de seus enunciados para compreender as

* MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. Direitos Fundamentais. 4. ed.

Coimbra:Coimbra, 2008, p. 27. O autor explica que os direitos econdmicos servem a garantia da dignidade do
trabalhador; os direitos sociais a seguranca na necessidade, e os direitos culturais para Ihe permitir pelo acesso a
educacdo, a transformacéo da condicéo operaria.

% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo V. Direitos Fundamentais. 4. ed.
Coimbra:Coimbra, 2008, pp. 35-36.
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situacbes sociais e econdmicas. N&o se tratou de apenas um acréscimo de direitos, ou
acumulacdo de geracdes, ou dimensdes, mas de um novo contetdo filosofico para esses
direitos que passaram da visao proprietaria e individualista para a visdo pessoal e socialista.
Sem perda ou reducdo dos valores anteriores e dos direitos que eles tinham cunhado, o0s
valores sociais introduziram a reflexdo e o entendimento sobre a pessoa do trabalhador e sua
realidade, com a exigéncia de reconhecimento e atribui¢éo de novos direitos.

Os direitos fundamentais prosseguiram uma histéria que é a histéria da pessoa
humana, com sua grandeza e sua miséria, suas alegrias e seus sofrimentos, desde si até os
outros, e com 0s outros e o infinito do cosmos, que abre a esfera dos direitos de convivéncia e
de fraternidade.

Constitui 0 marco inicial da constitucionalizacdo dos direitos dos trabalhadores a
Constituicdo do México em 1917, em seu artigo 123. Por meio dele, a Comissdo de
Constituicdo visou a protecdo de toda atividade laboral e constituiu um novo Direito do
Trabalho de profundo carater protecionista e reivindicatério, o que, nas palavras de Trueba
Urbina, resultou na proclamacao, pela primeira vez, no mundo de direitos sociais e principios
de justica social, como um auténtico direito do trabalho®. Essa norma constitucional previu a
elaboracdo de leis, segundo as bases ali enunciadas, que contemplavam a duracgdo da jornada,
o descanso semanal, o salario minimo, a igualdade salarial, a protecéo ao salario, a protecédo a
maternidade, a higiene e seguranca do trabalho, a responsabilidade dos empregadores por
acidentes do trabalho e doencas profissionais, o direito de associagdo e de greve®® reunindo
direito do trabalho e da seguridade social.

Seus enunciados repercutiram no Tratado de Versalhes, de 1919, ap6s a Primeira
Guerra Mundial, tecendo, ao lado do discurso liberal da cidadania, o discurso social, com a
atribuicdo ao Estado do papel de agente dos processos transformadores direcionando sua

153, Assim, caminhou-se no sentido da

atuacdo para a realizacdo dos direitos a prestacao socia
internacionaliza¢&o de normas de direito do trabalho.

A repercussdo dos direitos sociais se ampliou com a preeminéncia dos direitos
humanos ocorrida ap6s a Segunda Guerra Mundial. A Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948 incluiu, ao lado dos direitos civis e politicos, os direitos sociais,
econdmicos e culturais, como a concepcdo atual dos direitos humanos®®, que sdo uma

categoria complexa, notadamente com o surgimento de novas necessidades que sao satisfeitas

s TRUEBA URBINA, Alberto. Nuevo Derecho del Trabajo. 4. ed. Mexico:Porrda, 1977, p.128.

%2 |dem. pp. 99-102.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2010, pp.144-145.

*1dem, id.



24

por mecanismos exteriores a pessoa humana. O Predmbulo da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos aponta a aspiracdo da pessoa comum por viver a salvo da necessidade,
como uma das suas premissas, 0 que tem o significado da protecdo social, que se realiza
mediante normas protetivas do trabalho e normas de seguranca social, resguardando a pessoa
da privacdo material.

Seguiu-se a Declaracdo, a adogdo dos Pactos Internacionais dos Direitos Civis e
Politicos e dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, com o que se fixou a natureza
obrigatdria de suas normas. No ambito da Organizacdo dos Estados Americanos, por meio do
Protocolo Adicional & Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, o chamado Pacto de
San Salvador, de 1988, foram enunciadas, entre outras, disposi¢cbes sobre o direito ao
trabalho, e condicdes justas, equitativas e satisfatorias, e direitos sindicais (artigos 6° a 16).

Desde 1919, a Organizacdo Internacional do Trabalho, que surgira no Tratado de
Versalhes com nova fei¢do, apontava a necessidade de formulacdo dos direitos sociais e, para
tanto, desenvolveu uma atuacdo normativa, por meio de convencdes®™ e recomendacdes, as
quais iriam delinear os direitos sociais, no ambito dos Estados-membros da instituicdo, ou
inspirar as normas integrantes do direito nacional.

Essas referéncias, considerados os limites estabelecidos ao tratamento do tema,
guardam a pertinéncia as premissas de teses relativas ao exame da questdo dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares, &mbito em que se encontram os direitos dos
trabalhadores.

A constitucionalizacdo do Direito do Trabalho e a inclusdo de um rol de direitos
fundamentais nas Constituicdes sdo traduzidas como valorizagéo e fortalecimento do trabalho
e dos direitos que dele advém para o trabalhador. Ocorre, contudo, novo movimento que
busca atingir os direitos sociais: nele se insere a terceirizacdo que se estabelece como
fragmentacdo do trabalho e flexibilizacdo dos direitos, com a fragilizacdo do direito do
trabalho. Dai, sobreleva considerar os direitos sociais no Brasil, com a perspectiva das

normas constitucionais do pais.

% Convencdes sdo tratados-leis, ou normativos, com carater multilateral e aberto, com nimero irrestrito de partes
e aptos a ratificacdo sem limitacdo de prazo e as recomendacgdes sdo diretrizes sobre tema que ainda ndo seja
considerado conveniente ou apropriado para ser objeto de uma convencdo; conforme SUSSEKIND, Arnaldo.
Direito Internacional do Trabalho, 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2000.
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2.2 As Constitui¢Ges do Brasil e os direitos sociais

2.2.1 As Constituigdes de 1824 e de 1891
As duas primeiras Constituicbes do Brasil, de 1824 e de 1891, ndo apresentavam

disposicdes sobre direitos sociais, seguindo o espirito de sua época e o pensamento do
individualismo liberal e de uma estrutura social em que se exaltava o dogma da livre iniciativa
e a supremacia dos direitos individuais®. Salienta, ainda, Magalh&es®’, que a Constituicio de
1824 aboliu as corporacdes de oficio e assegurou a liberdade de trabalho, mediante a
disposicdo de que nenhum género de trabalho, cultura, inddstria ou comércio poderia ser
proibido. Essas disposigdes integravam o art. 179, que enunciava a inviolabilidade dos
direitos civis e politicos e sua base na liberdade, seguranca individual e propriedade, e
correspondem aos incisos XXIV e XXV do Titulo 8° (Das DisposicGes Geraes, e Garantias
dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os Brazileiros). Também na Constituicdo de 1891,
na Secdo de Declaracdo dos Direitos, foi afirmada a inviolabilidade dos direitos concernente
a liberdade, seguranca individual e propriedade, e como decorréncia, a garantia do livre
exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e industrial. Verifica-se que havia um forte
traco individualista e liberal, nas disposi¢cdes de ambas as Constituigcdes, e a expressa garantia,
nelas, da liberdade, seguranca individual e propriedade.

2.2.2 A Constituicdo de 1934
A constitucionalizagdo dos direitos sociais ocorreu no Brasil na década de 1930. Com

a Constituicdo de 1934, na linha de uma modernizacdo conservadora, e pela caracteristica de
sua elaboragdo ter contado com os chamados “deputados classistas”, que compreendiam
empregados, empregadores, profissionais liberais e funcionarios pablicos, foram estabelecidas
normas nesse sentido que, no entendimento de Wolkmer®® como foi pretendida uma
expressdo ideoldgica de correlagcdo de forcas, ndo se mostraram adequadas como o canal
politico dessa modernizacdo socioecondmica por ndo acompanhar 0 grau de conquistas como
0 pioneirismo dos direitos sociais.

No predmbulo da Constituicdo de 1934, foi afirmado o propdsito de organizar um
regime democratico, para assegurar a Nacdo, unidade, liberdade, justica e bem-estar social e
econdmico. Na declaracdo de direitos, quanto aos direitos e garantias individuais, foi

estabelecida a inexisténcia de privilégios ou distingdes, por motivo de nascimento, sexo, raca,

% WOLKMER, Antdnio Carlos. Constitucionalismo e Direitos Sociais no Brasil. S30 Paulo: Académica, 1989,
pp.29-32. _

" MAGALHAES, Katia Arruda. Direito Constitucional do Trabalho: sua eficicia e o impacto do modelo
neoliberal. S&0 Paulo: LTr, 1998, p. 31.

% |dem, p.139.
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profissdes proprias ou dos pais, classe social, riqueza, crencas e asseguradas a liberdade de
associacao, livre exercicio de qualquer profissdo, observadas as condicbes de capacidade, e 0
direito de propriedade, subordinado ao interesse social ou coletivo conforme determinado na
lei. E importante destacar a enunciagdo de progresséo dos direitos individuais®.

Ao tratar da ordem econdmica e social, a Constituicdo de 1934 estabelece que a
organizacao se da conforme os principios da Justica e as necessidades da vida nacional, de
modo a possibilitar a todos existéncia digna, finalidades que constituiam o limite da garantia
da liberdade econémica.

Essa Constituicdo confere direito ao reconhecimento de sindicatos e associagOes
profissionais’ e, no art. 121, arrola como preceitos a serem observados na legislacdo do
trabalho, além de outros que conduzam a melhoria de condi¢bes do trabalhador: salario
minimo; proibicdo de diferenca de salario para um mesmo trabalho, por motivo de idade,
sexo, nacionalidade ou estado civil; limite de oito horas para o trabalho diério; proibicéo de
trabalho a menores de 14 anos; de trabalho noturno a menores de 16 e em indUstrias
insalubres, a menores de 18 anos e a mulheres; repouso hebdomadario, de preferéncia aos
domingos e férias anuais remuneradas; indenizacdo ao trabalhador dispensado sem justa
causa; assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a esta descanso
antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego; instituicdo de previdéncia,
mediante contribuicdo igual da Unido, do empregador e do empregado, a favor da velhice, da
invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte; regulamentacéo
do exercicio de todas as profissdes; e o reconhecimento das convencgdes coletivas, de trabalho.

Nessa linha, ela veda a distincdo entre o trabalho manual e o trabalho intelectual ou
técnico, ou entre os profissionais respectivos e, de forma particular, equipara aos
trabalhadores os exercentes de profissdes liberais™*. Nessa Constituicdo, houve a criagdo da

Justica do Trabalho.

2.2.3 A Carta de 1937
Na Carta de 1937, o titulo da ordem econdmica ndo menciona a ordem social e é

proclamado um ideério integrado pela iniciativa individual e o trabalho’. Mesmo assim, estéo

%9 Art. 114 — A especificagdo dos direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo exclui outros, resultantes
do regime e dos principios que ela adota.

0 Art. 120 — Os sindicatos e as associacdes profissionais serdo reconhecidos de conformidade com a lei.

™ Art. 123 — S0 equiparados aos trabalhadores, para todos os efeitos das garantias e dos beneficios da legislacdo
social, os que exercam profissdes liberais.

"2 Art. 135- Na iniciativa individual, no poder de criacdo, de organizacéo e de invencéo do individuo, exercido
nos limites do bem publico, funda-se a riqueza e a prosperidade nacional. A intervencdo do Estado no dominio
econdmico sé se legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os fatores da producéo,
da maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir no jogo das competi¢cdes individuais o pensamento
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arrolados os direitos trabalhistas, que, na linha da Constituicdo anterior, sdo remetidos a
legislacdo. Todavia, é expressa a proibicdo de greve e lock-out qualificados como recursos

antissociais’.

2.2.4 A Constituicdo de 1946

Com a redemocratizacdo, seguiu-se a Constituicdo de 1946, na qual os principios da
justica social sdo invocados como modelo da organizacdo da ordem econémica, visando a
conciliacdo da liberdade de iniciativa com a valorizacdo do trabalho humano, o que é
complementado, no pardgrafo unico do art. 145, com a garantia de trabalho que possibilite
existéncia digna.

A propriedade, garantida como direito individual tem, na ordem econémica, seu uso
condicionado ao bem-estar social; e o trabalho é definido como obrigacao social .

Sobre os direitos sociais, foi estabelecido que a legislacdo do trabalho obedeceria ao
seguinte: salario minimo; proibicdo de diferenca de salario para um mesmo trabalho por
motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil; salario do trabalho noturno superior ao
do diurno; duracdo diaria do trabalho ndo excedente a oito horas,  repouso semanal
remunerado, preferentemente aos domingos e nos feriados civis e religiosos, de acordo com a
tradicdo local e férias anuais remuneradas; proibicdo de trabalho a menores de quatorze anos;
em industrias insalubres, a mulheres e a menores de dezoito anos; e de trabalho noturno a
menores de dezoito anos; direito da gestante a descanso antes e depois do parto, sem prejuizo
do emprego nem do salario; fixacdo das percentagens de empregados brasileiros nos servigos
publicos dados em concessdo e nos estabelecimentos de determinados ramos do comércio e da

industria; estabilidade, na empresa ou na exploracdo rural, e indenizacdo ao trabalhador

dos interesses da Nacdo, representados pelo Estado. A intervengdo no dominio econdmico podera ser mediata e
imediata, revestindo a forma do controle, do estimulo ou da gestdo direta. Art. 136- O trabalho é um dever
social. O trabalho intelectual, técnico e manual tem direito a protecéo e solicitude especiais do Estado. A todos €
garantido o direito de subsistir mediante o seu trabalho honesto e este, como meio de subsisténcia do individuo,
constitui um bem que € dever do Estado proteger, assegurando-lhe condicGes favoraveis e meios de defesa.

" Art. 139 — Para dirimir os conflitos oriundos das relacdes entre empregadores e empregados, reguladas na
legislagdo social, é instituida a Justica do Trabalho, que sera regulada em lei e a qual ndo se aplicam as
disposicdes desta Constituicdo relativas a competéncia, ao recrutamento e as prerrogativas da Justica comum. A
greve e o0 lock-out séo declarados recursos anti-sociais nocivos ao trabalho e ao capital e incompativeis com os
superiores interesses da producao nacional.

™ Art. 147 — O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei podera, com observancia do
disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos. Art.
145 — Paragrafo Unico. A todos € assegurado trabalho que possibilite existéncia digna. O trabalho é obrigagdo
social.
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despedido, nos casos e nas condi¢cdes que a lei estatuir; reconhecimento das convencoes
coletivas de trabalho; assisténcia sanitéria, inclusive hospitalar e médica preventiva, ao
trabalhador e a gestante; assisténcia aos desempregados; previdéncia, mediante contribuicdo
da Unido, do empregador e do empregado, em favor da maternidade e contra as
consequéncias da doenca, da velhice, da invalidez e da morte; obrigatoriedade da instituigdo
do seguro pelo empregador contra os acidentes do trabalho.

Também foi enunciada, como nas Constituicdes anteriores, a inadmissibilidade de
distingdo entre o trabalho manual ou técnico e o trabalho intelectual, e entre os profissionais
respectivos, no que concerne a direitos, garantias e beneficios. Foi estabelecido, nessa
Constituicdo, o direito a higiene e seguranca do trabalho e a participacdo do trabalhador nos
lucros da empresa, nos termos e pela forma que a lei determinar. Houve o reconhecimento do

direito de greve.

2.2.5 A Constituicédo de 1967
Foi afirmada, na Constituicdo de 1967, a realizacdo da justica social como finalidade

da ordem econbémica, e foram enunciados como seus principios: liberdade de iniciativa;
valorizacéo do trabalho como condigéo da dignidade humana; funcdo social da propriedade;
harmonia ¢ solidariedade entre “os fatores da produgdo”; desenvolvimento econémico,
repressdo ao uso do poder econdémico.

Esta Constituicdo, editada no golpe de Estado de 1964, tem a manutencao dos direitos
trabalhistas previstos nas Constituicdes anteriores, como ressalta Neves Delgado’ e assegura
aos trabalhadores: salario minimo capaz de satisfazer, conforme as condicGes de cada regido,
as necessidades normais do trabalhador e de sua familia; proibicdo de diferenca de salarios e
de critérios de admissbes por motivo de sexo, cor e estado civil; salario de trabalho noturno
superior ao diurno; integragdo do trabalhador na vida e no desenvolvimento da empresa, com
participacdo nos lucros e, excepcionalmente, na gestdo, nos casos e condi¢cdes que forem
estabelecidos; duracdo diéria do trabalho ndo excedente de oito horas, com intervalo para
descanso, repouso semanal remunerado e nos feriados civis e religiosos, férias anuais
remuneradas; higiene e seguranca do trabalho; proibicéo de trabalho a menores de doze anos
e de trabalho noturno a menores de dezoito anos, em industrias insalubres a estes e as
mulheres; descanso remunerado da gestante, antes e depois do parto, sem prejuizo do
emprego e do salério; fixacdo das percentagens de empregados brasileiros nos servigos

publicos dados em concessdo e nos estabelecimentos de determinados ramos comerciais e

> NEVES DELGADO, Gabriela. Terceirizagdo. Paradoxo do Direito do Trabalho Contempordneo. Sdo Paulo:
LTr, 2003, p.83.
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industriais; reconhecimento das convengdes coletivas de trabalho; assisténcia sanitaria,
hospitalar e médica preventiva; previdéncia social, mediante contribuicdo da Unido, do
empregador e do empregado, para seguro-desemprego, protecdo da maternidade e, nos casos
de doencga, velhice, invalidez e morte; seguro obrigatorio pelo empregador contra acidentes do
trabalho; proibicdo de distin¢do entre trabalho manual, técnico ou intelectual, ou entre os
profissionais respectivos;  colénias de férias e clinicas de repouso, recuperacdo e
convalescenca, mantidas pela Unido, conforme dispuser a lei; aposentadoria para a mulher,
aos trinta anos de trabalho, com salario integral.

Foi assegurado o exercicio da greve, no entanto, houve sua proibicdo nos servicos
publicos e atividades essenciais, definidas em lei. De outra parte, houve a declaracdo da
liberdade de associacdo profissional ou sindical, com a constituicdo da entidade, a
representacdo legal nas convencgdes coletivas de trabalho e o exercicio de funcGes delegadas
de Poder Publico regulados em lei, e a obrigatoriedade de voto nas elei¢des sindicais.

Na Constituicdo de 1967, muitos dos direitos dos trabalhadores passaram a ter seu
fundamento direto na norma constitucional, o que se distingue da previsdo dos direitos sociais
nas ConstituicGes anteriores, em que eles eram subordinados a manifestacéo legislativa, com
0 que os direitos enunciados eram remetidos a sua inclusdo na legislagdo do trabalho; ora,
desde 1943, houvera a aprovacdo da Consolidagdo das Leis do Trabalho, por meio do
Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Como esses direitos ja estavam contemplados na
legislacdo, sobressai a constitucionalizacdo de direitos sociais, sem haver introducédo de regra
de aplicacdo direta da norma constitucional. De outra parte, houve, nessa Constituicdo, a
inclusdo do direito ao salario-familia, que ja estava previsto na Lei n® 4.266, de 3 de outubro
de 1963, e do Fundo de Garantia, igualmente ja previsto na Lei n° 5.107, de 13 de setembro de
1966. O FGTS, como regime concorrente ao da estabilidade, com indenizacdo ao trabalhador
despedido, constituiu meio para fragilizar a protecdo do trabalhador; a estabilidade com
indenizacdo, prevista desde a Constituicdo de 1934, passou, entdo, a ser um regime

alternativo aos depositos de fundo de garantia.

2.2.6 A Constituicédo de 1988
Uma nova feicdo se encontra na Constituicdo de 1988, a partir da constatacéo

topoldgica de que os direitos dos trabalhadores ndo sdo enunciados no titulo da ordem
econdmica. A relevancia que lhes foi atribuida é percebida tanto pela adog¢éo da denominacéo
especifica como por sua localiza¢do nas normas iniciais: o Capitulo Il do Titulo Dos Direitos
Fundamentais é dedicado expressamente aos Direitos Sociais, cujo rol, no art. 6°

compreende educacdo, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social,
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protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados. Aqui, registra-se o
entendimento de Souto Maior de que o direito social impregna todo o ordenamento, mas séo
direitos sociais por exceléncia o Direito do Trabalho, Direito da Seguridade Social e Direitos
da Personalidade, interligados as relacdes juridicas de natureza trabalhista e previdenciaria’.

Os direitos sociais sdo focalizados na perspectiva do Direito do Trabalho e se destaca,
na linha do entendimento de Delgado’’ que, além de normas especificas de direitos
trabalhistas, a Constituicdo erige principios que tém direta ou indireta vinculagdo com a
relacdo trabalhista, como: principio da dignidade da pessoa humana, principio da valorizacéo
do trabalho e principio da justica social e a regra da subordinacéo da propriedade a sua funcéao
social.

Marca-se, a Constituicdo da Republica de 1988, pelas profundas alteracGes no Direito
do Trabalho, mediante a introducdo da possibilidade juridica de flexibilizacdo, por meio da
negociacdo coletiva, quanto ao salario e a jornada de trabalho, constituindo um marco
flexibilizatorio das regras heteronomas estatais’® e de direcionamento & desregulamentagdo do
mercado de trabalho. Ora, no tocante ao salario e & jornada’®, elementos centrais no contrato
de trabalho, como obrigacdes elementares das partes, abriu-se 0 espaco a negociacdo
coletiva, o0 que induz a prevaléncia da negociacao e o afastamento das normas da legislagéo.

Ademais, o sistema do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, que, desde sua
introducdo em 1967, era optativo, tornou-se o regime Unico do tempo de servigo, destruindo
as possibilidades da aquisicdo da estabilidade pelo decurso do tempo, a0 mesmo tempo em
que relegava a protecdo da relacdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
a lei complementar. Esse mecanismo de diferimento de direitos sociais a legislacdo
infraconstitucional aparece, também, quanto a protecdo do salario, participacdo nos lucros,
salario-familia, licenca-paternidade, protecdo do mercado de trabalho da mulher, aviso prévio
proporcional ao tempo de servico, adicional de remuneracdo para atividades penosas e
protecdo em face da automac&o®, que, em sua quase totalidade, ndo estavam previstos na

legislagdo, nem o foram ainda.

® SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Direito Social, Direito do Trabalho e Direitos Humanos. IN: Direitos
Humanos: esséncia do Direito do Trabalho. S&0 Paulo: LTr, 2007, p. 24.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentos na relagio de trabalho. IN: Revista LTr Legislacdo do
Trabalho. S&o Paulo, n. 70-06, jun. 2006, pp. 657-667.

® NEVES DELGADO, Gabriela. Terceirizagio. Paradoxo do Direito do Trabalho Contemporaneo. S&o Paulo:
LTr, 2003, p.110.

" CR/88: Art. 7° (...)VI — irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencdo ou acordo coletivo; XIII —
duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacdo de horérios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencdo coletiva de trabalho; XIV —
jornada de seis horas diarias para o trabalho realizado em turno de revezamento, salvo negociagao coletiva;

80 CR/88. Art. 7° incisos X, X1, XII, XIX, XX, XXI, XXIll e XXVII.
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S&o promessas ndo cumpridas que fragilizam os direitos sociais e os deixam a deriva.
Mais grave se torna porque a desigualdade social, ao se traduzir em distin¢do entre pessoas,
pde-se em contraste com a dignidade da pessoa humana que é fundamento constitucional da
Republica. Constituindo seu fundamento supremo, ela exige do Estado sua realizagéo,
mediante os esfor¢os adequados ao preenchimento e institucionalizacdo efetiva dos valores
sociais do trabalho e livre iniciativa.

A Constituicdo da Republica de 1988 enuncia direitos sociais, mas inaugura um
momento proprio e superior da mesma tematica em enunciagdes passadas, por ter sua unidade
filosofica e politica na dignidade da pessoa humana como valor e principio. Encimando o
procedimento do Estado e as relagdes sociais, a dignidade da pessoa humana tem profunda
repercussao no contrato de trabalho quanto ao conceito de subordinacdo que lhe é inerente,

notadamente, com as novas formas contratuais surgidas da flexibilizac&o.
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CAPITULO IlI -Elementos juridicos de dignidade da pessoa humana e a inser¢éo social
e econdmica dos trabalhadores no sistema capitalista

3.1 Elementos juridicos da dignidade da pessoa humana

3.1.1 A perspectiva juridica da dignidade da pessoa humana
A dignidade da pessoa humana é um principio afirmado e exaltado, nos tempos atuais,

como repulsa e horror as violagfes contra ela cometidas durante a Segunda Guerra Mundial.
O eixo histérico da humanidade se encontra no periodo em que nasceu a filosofia e a
tendéncia a racionalizacdo e 0 ser humano passou a ser considerado, em sua igualdade
essencial; dessa maneira, surgiu o fundamento intelectual para a compreensdo da pessoa
humana e para a afirmacdo da existéncia de direitos universais a ela inerentes.

O desenvolvimento da elaboracdo tedrica do conceito de pessoa, como sujeito de
direitos universais, anteriores e superiores a toda ordenacdo estatal tem sua expressdo
moderna na filosofia kantiana®™. A instituicdo dos campos de concentracdo nazistas e do
Gulag russo trouxe a inquietacdo de uma realidade maligna, em que se fez possivel a
instalacdo de uma maquina de despersonalizacdo de seres humanos, aos quais foram negadas
sua dignidade e sua propria existéncia, conforme a reflexdo de Flavia Piovesan®,

O pensamento pos-guerra enfrentou esse tema, conferindo-lhe um lugar central e a
preeminéncia entre todos os valores concernentes ao ser humano. No Predmbulo da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Organizacdo das Nacoes
Unidas em 1948, foi consignado que “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana” constitui um dos fundamentos da liberdade, da justica e da paz no
mundo (primeiro paragrafo); adiante, foi destacado que os povos das Nacdes Unidas reafirmam, na
Carta, sua fé "na dignidade e no valor da pessoa humana™ (quinto paréagrafo).

Esse mesmo texto consta no Preambulo dos dois Pactos Internacionais aprovados em
1966 pela Organizacao das NacGes Unidas: um sobre direitos civis e politicos e outro sobre
direitos econdmicos, sociais e culturais, este usualmente designado como PIDESC, como a
consideracdo de que a dignidade estabelece direitos iguais e inalienaveis.

Na Convencgéo americana, relativa aos direitos do homem, aprovada pela Organizac¢éo dos
Estados Americanos em S&o José da Costa Rica, em 1969, em vigor a partir de 18 de julho de 1978,

no art. 11 (que tem por ementa “protecdo da honra e da dignidade da pessoa™), esta declarado, no

81 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo histérica dos direitos humanos. 4. ed., S8o Paulo: Saraiva,
2005.

8 P|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010.



33

pardgrafo 1-, que “toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua
dignidade”.

Na Declaracdo dos direitos e liberdades fundamentais aprovada pelo Parlamento
Europeu, em 1989, é afirmado no art. 1° (ementa: "Dignidade): “A dignidade humana ¢
inviolavel.” Também na Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia, proclamada em
Nice, em 7 de dezembro de 2000, esta afirmada, no art. 1° a inviolabilidade da dignidade
humana e 0 seu respeito e protecdo, fundamentado em que ela constitui a propria base dos
direitos fundamentais.

Constata-se, a partir desses documentos, que a dignidade da pessoa humana é afirmada
repetidamente como principio fundante da civilizagdo e nogdo imprescindivel a convivéncia
das pessoas humanas e ao prosseguimento da sociedade.

H&, no entanto, dissenso conceitual sobre a pessoa humana como fundamento da
dignidade.

A ideia da primazia da pessoa fundada na dignidade humana, tendo como cerne a
nocdo de que o homem é um fim em si e ndo um meio, esta centrada na filosofia kantiana.
Diferente das coisas e dos animais, 0 ser dotado de razdo é pessoa e centro de imputacao
juridica, capaz de determinar suas proprias leis. Assim, enquanto as coisas tém preco, a
pessoa humana tem dignidade, que é intrinseca a ela e constitui um valor absoluto. Enquanto
0s objetos tém valor condicional e sdo substituiveis ou tém equivalentes, o ser humano é
unico e dotado de valor intrinseco. Ele é a prépria medida do seu valor, como um fim em si
mesmo, Unico e insubstituivel.

Herrera Flores, conforme anota Oliveira®® afirma que a dignidade humana da mesma
forma que os direitos ndo sdo isolados nem dados com anterioridade, mas sdo construidos
passo a passo pela propria comunidade ou grupo afetado, o que os torna direitos em
movimento, e como tal, podendo ser gerados ou revisados segundo uma metodologia de
integracéo.

Realca-se, assim, a continuidade da nocdo e sua construcao, na expressdo de direitos,
pela comunidade e segundo uma inter-relagdo. Tem-se, portanto, a distin¢do elaborada entre
0 conceito abstrato de dignidade humana que a todos é reconhecida e aquele em que a
dignidade da pessoa humana é construida e concretamente considerada e que configura uma
segunda vertente para esse exame conceitual.

A partir de uma concepg¢do da pessoa humana sob uma nova ética fundada no ser

8 OLIVEIRA, Christiana D’Arc Damasceno. (O) Direito do Trabalho contempordneo. Efetividade dos direitos
fundamentais e dignidade da pessoa humana no mundo do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2010, p.197.
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humano como ser integrado a natureza, foi formulado um entendimento da dignidade humana

. : . . A : 284
como qualidade do ser vivo, ‘capaz de dialogar e chamado a transcendéncia’™".

Esse
pensamento, que tem como ponto central a existéncia da vida, implica a dilargacdo da
dignidade de modo a se estender a todos 0s seres vivos por meio da comunhdo com a
natureza. Contrapde-se-lhe o pensamento de Peces-Barba Martinez®, que vé, na consciéncia
sobre o valor da natureza e a existéncia de animais evoluidos apenas uma matizagdo da ideia
de dignidade, que ndo altera o antropocentrismo, e constitui um reforco a sensibilidade e
respeito pela natureza e pelos animais que a compdem.

Com efeito, o ser humano integrado a natureza, e para ela voltado, mantém suas
caracteristicas que vém a distingui-lo e a Ihe atribuir um protagonismo na vida. Ele continua
como o centro do mundo e atua centrado no mundo, isto é, envolto na realidade, que traz
consigo a natureza e 0s outros animais, a0 mesmo tempo que 0s engenhos e instrumentos que
sairam de sua inteligéncia e de suas maos.

Parte-se, pois, do conceito de dignidade da pessoa humana® no qual se tem como
cerne a qualidade que atribui a cada pessoa o direito a ser merecedora de respeito pelo Estado
e pela comunidade, o que conforma um conjunto de direitos e deveres que constitui
obstaculo a todo e qualquer ato degradante ou desumano e, a0 mesmo tempo, serve para
assegurar as condicfes existenciais minimas para uma vida saudavel, em interagdo com 0s
demais seres humanos.

Com base em Podlech, Sarlet?” afirma que a dignidade, sob o aspecto de tarefa,
prestacdo imposta ao Estado demanda que as acOes estatais tanto se destinem a preservacéo e
respeito da dignidade como a sua promog¢do, mediante a criacdo de condi¢des que
possibilitem o pleno exercicio e fruicdo da dignidade, investigando-se em que medida €

% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizacio juridica da dignidade da pessoa humana. IN: Estudos e
pareceres de Direito Privado. S80 Paulo: Saraiva.2004, p. 5 distingue entre a concepgédo insular na qual o
homem é o Unico sujeito dotado de razdo e vontade e a natureza, & qual € superior, € apenas, objeto e a
concepgdo integral da dignidade humana, tendo como pressuposto a vida e que se realiza na integracdo com o0s
demais seres vivos.

8 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho, 2 ed.,
Madrid: Dykinson, 2003.

8 como dignidade da pessoa humana, enuncia SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e
Direitos Fundamentais, 7. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.67, “a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo e consideracdo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condicBes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e
co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos,
mediante o devido espeito aos demais seres que integram a rede da vida.”

8 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreenséo
juridico-constitucional necessaria e possivel. IN: SARLET, Ingo Wolfgang (org.) Dimensdes da Dignidade.
Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
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possivel ao individuo realizar, por si mesmo, parcial ou totalmente, suas necessidades
existenciais basicas ou se, para essa realizacdo, ele depende do Estado.

A versdo do neocapitalismo e a perspectiva neoliberal tem como postulado a reducao
da atuacdo do Estado nas relacdes sociais. E o Estado minimo, reedicdo tecnoldgica do
laissez faire. A lei regente das relacGes sociais se torna um ditame do mercado. Os efeitos
dessa politica sdo conhecidos, com o empobrecimento da maioria e concentracdo de rendas,
tanto das pessoas como de Estados. Somente pode ser encontrado um contraponto com a
assuncdo, pelo Estado, de um papel de promocdo da atividade econdmica, levando ao
equilibrio das relagdes sociais ou reduzindo as gritantes desigualdades sociais, 0 que constitui
uma exigéncia da dignidade da pessoa humana, seja mediante a consideracdo dos
pressupostos materiais minimos para a vida, seja com a possibilidade da realizacdo de
projetos de vida. Dai, a necessidade de uma politica de regulacdo que incida sobre as novas
relagOes de trabalho, pois a autonomia coletiva ndo se mostra eficaz para, por si mesma,
promover o equilibrio da atividade econémica, que tem ganho foros, ndo apenas de
legitimidade, mas de centro exclusivo de poder; como alude Monereo Perez®, ocorre o
“laisser faire colectivo”.

Em uma das mais comentadas obras sobre a sociedade atual, em seu viés de economia
e trabalho, da qual ficou emblemética a expressdo “fim dos empregos”, seu titulo, com a
afirmacdo do declinio inevitavel dos niveis dos empregos e a reducdo da forca global do
trabalho, Rifkin®® aponta um futuro com o fortalecimento do terceiro setor e da economia
social, sobre a economia material e afirma que o estabelecimento de uma alternativa ao
trabalho formal na economia de mercado é tarefa critica para cada pais. Nas linhas finais
dessa obra, ele sentencia o fim do trabalho como a morte da civilizagcdo do trabalho que se
conhece ou a transformacdo social e renascimento do espirito humano. Trata-se de uma visdo
que exclui a centralidade do trabalho, como forma de sociabilidade e vida, na mesma linha de
pensamento de André Gorz*.

Em outro giro, tem-se o enfoque do neoliberalismo, como uma doutrina estruturada e
bem definida, com propdsito de criagdo de um novo sistema politico e econdmico, em que as
forcas do trabalho, da producéo e os trabalhadores sdo destituidos de valor e importancia, e €

apresentado como uma nova fase do capitalismo, com variantes, a partir da sua enunciacao

% MONEREO PEREZ, Jose Luis. Introduccién al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexién critica sobre el
Derecho flexible del Trabajo. Valencia. Tirant lo blanch. 1996, p.39.

% RIFKIN, Jeremy. O fim dos empregos. Traducdo de Ruth Gabriela Bahr. S&o Paulo: Makron Books. 1995.

% GORZ, André. Misérias do presente, riqueza do possivel. Tradugdo de Ana Montoia. Sdo Paulo: Annablume,
2004.
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por Hayek, em uma formulacdo mais extremada e radical de plena liberdade do mercado, até
a aplicacédo atual dessa teoria e sua expansao, mediante formas e projetos diversos, embora em
todos a supremacia do mercado surja como ideia forte e central. Anderson® adverte que os
fundamentos do neoliberalismo apontam para os elementos embasadores de uma politica apta
a superé-lo, entre os quais, o principio da igualdade, como critério central de uma sociedade
livre e com mais democracia, que compreenda e promova a participagdo de todos, com a
superacdo das limitacdes decorrentes da falta de trabalho, de educacao, dos recursos materiais.

Nesse sentido, o reconhecimento expresso da dignidade humana como fundamento do
Estado constitui uma decisdo fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da
justificacdo do exercicio do poder estatal e do proprio Estado, e, especialmente, o
reconhecimento de que o Estado existe em funcdo da pessoa humana, que é a finalidade
precipua da atividade estatal, embora se veja constituir uma declaracdo formal sem alcar sua
efetividade. Dai, na linha do pensamento de Sarlet® afirma-se que a dignidade como
prestacdo segue em direcdo ao Estado e ndo no sentido de uma condicdo conquistada pela
acdo concreta do individuo, entendimento adotado por uma parte da doutrina®.

Ou, considerando a dignidade da pessoa sob 0s aspectos insepardveis dela em si
mesma, no respeito para consigo prépria, em sua autoestima e da indisponibilidade da pessoa
em relacdo aos outros, nos quais deve encontrar 0 reconhecimento de sua dignidade. O
didlogo e a presenca do outro se p6em como elementos para a exteriorizacdo da dignidade da
pessoa humana.

Em multiplos conceitos propostos sobre essa dignidade e que sdo formulados sob

% ANDERSON, Perry. Além do neoliberalismo. IN: Sader, Emir. Gentili, Pablo (org) Péds-neoliberalismo: as
politicas sociais e o estado democratico. 4 ed., Sdo Paulo: Paz e Terra, 1998.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988, 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2009, pp. 53-54

% STARCK, Christian. Jurisdiccion Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid:Dykinson. s.d., pp.43-
44: Conforme a una interpretacion sociolégica de la dignidad, que se refiere también de forma inequivoca a la
proteccion de la dignidad por la Ley Fundamental, el hombre no es investido con dignidad ‘por la naturaleza’,
mas bien debe determinar personalmente la dignidad (dignidad com el resultado del esfuerzo). Esto recuerda a la
dignitas romana, el rango social de un hombre que se alcanza por meio de cargos y esfuerzo, y tiene aln certa
ressonancia en nuestra vivion de ‘dignidad’ en su sentido de cargo. Si se compreende la dignidad como esfuerzo
no tiene por qué asegurarla el Estado, sino tan solo garantizar las condiciones del esfuerzo o el resultado. Pero
también tiene que ser assegurado que aquéllos que no consiguen la dignidad por su esfuerzo, no queden sin
dignidad. ? Quién decide entonces conforme a qué critérios individuales o generales? En el trabajo Die
versprochene Menschenwuerle (la prometida dignidad humana) de Hasso Hofmann, la dignidad se constituye
através de un reconocimiento social, a partir de la valoracién positiva de las pretensiones de respecto sociales, y
la deriva, en consecuencia, como un concepto de comunicacion. Con ello, Hoffmann hace depender la validez de
la dignidad humana de condiciones efectivas y juridicas y subestima la significacion del principio juridico de
dignidad humana.” No trecho, Starck menciona, em notas: quanto a dignidade como esforgo, LUHMANN, em
Grundrechte als Institucions, 1965, p. 68; PODLECH, Altgernativkommentar zum Grundgesetz I, Art. 1, nota |
al margen 11; GEDDERT-STEINACHER, Menschenwurde als Verfassungsbegriff, 1990, p. 116 e UNRUH,
Des Verfassungsbegriff des Grundesgesetzes, 2002, p. 371, ss.
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diferentes prismas, filosofico, ético, sociopolitico e juridico®, estdo incluidos dois outros
termos: a integridade e a inviolabilidade da pessoa humana. Deve-se, também, acrescentar a
esses termos a solidariedade, como pertinente a relacdo com o outro e o reconhecimento do
outro, mediante a adocdo de um sentido que remonta ao pensamento sobre a dignidade
humana no Renascimento®.

Para estabelecer a natureza da dignidade da pessoa humana, existem duas correntes:
numa delas, a dignidade é um valor, e ndo uma norma juridica; segundo a outra, ela € um
direito fundamental e dela se irradiam pretensdes subjetivas. Essas correntes implicam as
concepgdes de sua protecdo. Seu exame, a seguir, destaca que, no ordenamento juridico
brasileiro, pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana é uma norma juridica, expressa
como fundamento da Republica e que se desdobra como direito a existéncia digna, conforme

o0 art. 170 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

3.1.2 As concepcdes doutrinarias de protecdo a dignidade da pessoa humana
A protecdo a dignidade da pessoa humana tem sua analise orientada por duas

concepcdes: uma, ampla, de cunho individualista e ligada a cada individuo isoladamente; e
outra, especifica, na qual se considera a espécie e tem a humanidade, e ndo o ser humano em
si, como depositario da dignidade, o que pode levar, em casos extremos a protecdo do
individuo contra si mesmo. Nessa segunda vertente, o olhar sobre a dignidade propde um
enfoque da ordem publica e da eficacia vertical do valor que vai incidir na relacdo entre
cidaddo e Estado. Desse modo, a concretizacdo da dignidade da pessoa humana exige do
Estado uma atitude positiva, voltada para a realizacdo de direitos que concorrem para a
efetivacdo do minimo existencial e do projeto de vida.

Nessa linha de entendimento, estabelece-se no principio da dignidade humana a
identificacdo de um espaco de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas s6 por
sua existéncia no mundo o que se relaciona tanto com a liberdade e valores do espirito como
com as condi¢Bes materiais de subsisténcia. Dai, a no¢do do minimo existencial como nucleo

desse principio, o qual atua como regra para se sobrepor & indeterminacéo conceitual.

% ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas rela¢des de trabalho. Sd0 Paulo: LTr. 2005, p. 141.

% “Esta condicién de hombre centro del mundo y dotado de razon, signo de nuestra dignidad, sera para Vives el
fundamento de la lucha contra la pobreza y de la cooperacién para ayudar a los que no tienen satisfechas sus
necessidades, por eso nadie debe ignorar ‘...que no ha recebido para su uso y exclusiva comodidad, ni el cuerpo,
ni el alma, ni la vida, ni el dinero, sino que es su despenseiro y escrupuloso repartidor...” (...) Ese punto de vista
arraigard en la modernidad como sustento moral de la igualdad material, y sera la base de una construccién
racional de la ética publica democratica, que sitla a la dignidad humana como cimento o regla primera de la
convivéncia en una sociedad bien ordenada. Es el origem lejano de los derechos sociales y del Estado social.”
PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho, 2.ed.,
Madrid: Dykinson, 2003, p.36.
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Tem-se a fundamentalidade de certos valores e um elo entre direitos fundamentais
sociais, vida e dignidade da pessoa humana, como constitutivos de referéncias as
necessidades existenciais de todo e qualquer individuo, do que decorre a necessidade do
reconhecimento de um minimo existencial que tem sentido material, como o salario minimo
dos trabalhadores, de que é uma dimensdo, e um minimo sociocultural, no qual radica o
principio da igualdade com conteldo material.

A pessoa humana é um valor e o fundamento dos direitos humanos, os quais nao estao
delimitados ou restritos a enunciacdo dos direitos fundamentais, feita na Constituicdo da
Replblica. A realizacdo e respeito a dignidade, a partir da vida como seu pressuposto,
demanda que o individuo tenha seus direitos fundamentais observados e realizados, no que o
valor basico da existéncia do homem nédo pode prescindir do reconhecimento de que o projeto
de vida se realiza na comunidade, no estar com os outros, na solidariedade.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil proclama, como fundamento da
Republica e do Estado Democratico de Direito nela constituido, a dignidade da pessoa
humana, conforme o art. 1°, inciso Ill. Trata-se de uma declaracdo, sobre a base preexistente
da pessoa humana, em si e com 0s seus iguais, pelo que a proclamacédo constitucional se
destina a institui-la como centro do Estado, para o qual deve convergir toda a atividade
mediante os poderes estatais. Diz Barroso que esse principio “se tornou o centro axiologico
da concepcdo de Estado democréatico de direito e de uma ordem mundial idealmente pautada
pelos direitos fundamentais™®.

Esse dispositivo constitucional tem dois nucleos: a pessoa humana e a dignidade, os
quais estdo estritamente vinculados, na medida em que a dignidade constitui atributo
intrinseco da pessoa humana, como valor em si mesma, o qual ndo pode ser traduzido em
comparagdo, preco ou equivaléncia®. Dai, a necessidade de que haja sua densificacdo
valorativa, indo além de uma ideia a priori, sobre 0 homem em face dos direitos pessoais
classicos, para também considerar que a dignidade da pessoa humana constitui uma
totalidade, na qual estdo incluidos os direitos sociais, reconhecendo sua integridade na
personalidade individual e social, com os correlatos direitos civis e politicos e os direitos

econdmicos, sociais e culturais.

% BARROSO, Luis Roberto. O comeco da histéria. A nova interpretacio constitucional e o papel dos principios
no direito brasileiro. IN: Barroso, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional, Tomo Ill. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p.48.

" SILVA, José Afonso. Comentdario Contextual a Constituicdo. S&0 Paulo: Malheiros. 2005, p. 38.
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Para Sarlet®, a dignidade humana tem dimensdes, nas quais devem ser consideradas a
complexidade da prépria pessoa humana e do meio em que desenvolve sua personalidade,
pois o conteudo dessa dignidade néo reside apenas em aspectos mais ou menos especificos
da existéncia humana, como a integridade fisica, intimidade, vida, propriedade, indo além
para se expressar na qualidade tida por muitos como inerente a todo e qualquer ser humano,
da existéncia de um valor proprio que identifica o ser humano como tal.

As dimensdes da dignidade da pessoa humana compreendem a dimensao ontologica,
ainda que ndo exclusivamente biolégica e a dimensdo comunicativa e relacional como o
reconhecimento pelo outro. Na dimensdo comunicativa e relacional da dignidade da pessoa
humana, tem-se, com o reconhecimento pelo outro, a dimensdo comunitaria, ou social, da
dignidade de cada pessoa e de todas as pessoas, fundada no seu reconhecimento como iguais
em dignidade e direitos, sob a circunstancia de conviverem em determinada comunidade. Ou,

% a natureza relacional e comunicativa da pessoa humana se d4 em

como expressou Arendt,
sua essencial unicidade, em que cada pessoa humana é credora de um dever de igual
respeito e prote¢do no ambito da comunidade humana, pois “a pluralidade é a condicdo da
acao humana pelo fato de sermos todos os mesmos, isto é, humanos, sem que ninguém seja
exatamente igual a qualquer pessoa que tenha existido, exista ou venha a existir.”

Essa pluralidade remete ao exercicio dos direitos econdmicos, sociais e culturais;
relembra-se que, enquanto nos direitos civis e politicos ha uma atividade de abstencdo do
Estado, nos direitos sociais € exigida uma atitude positiva de acdo e de promocédo. Dentro
deste contexto, indaga-se sobre a aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana,
remetendo-o as relacOes entre particulares e a eficicia horizontal no mundo do trabalho,
tanto mais premente porque a glorificacdo do trabalho durante um periodo se depara agora,
com a reducdo e fragmentacdo dos trabalhadores e sua despersonalizacdo e invisibilidade,
pois o desfazimento da ideologia do trabalho reduziu as cabecas a ficarem sem atividade de
trabalho e sem atividade de pensar.

A dignidade da pessoa humana aparece em face da evidéncia das desigualdades
sociais, enquanto a liberdade e igualdade sdo aspectos desse conceito. Indaga-se, portanto, no
mundo do trabalho, sobre a limitagdo da autonomia privada e o consequente efeito externo
dos direitos fundamentais.

Uma vez que, na dignidade da pessoa humana, sdo aspectos inseparaveis a pessoa em

% SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensées da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensio
Juridico-constitucional necessdaria e possivel. IN: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensdes da dignidade.
Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2009, pp. 15-43.
% ARENDT, Hanna. A condi¢do humana. 10. ed. Tradugdo de Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2001, p. 16.
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si mesma e no respeito para consigo propria e em sua autoestima e a indisponibilidade da
pessoa em relagdo aos outros, nos quais deve encontrar o reconhecimento de sua dignidade, o
dialogo e a presenca do outro se pdem como elementos para a exteriorizagcdo dessa dignidade.
Da necessidade de vivéncia com o outro, do reciproco reconhecimento da dignidade
que ha no outro e no respeito que a essa dignidade do outro é devido, surge como corolério a
solidariedade™®.
Em suas reflexdes sobre a dignidade da pessoa humana segundo a filosofia do direito,

101 afirma que a dignidade implica a socialidade e constitui forma de

Peces Barba Martinez
organizar a igualdade, com respeito as diferencas, e derivada da condicdo relacional. Seu
entendimento destaca a liberdade solidaria que relaciona ao valor da solidariedade para a
ética pablica politica e como valor constitutivo da ética publica juridica.

Tem-se na solidariedade um principio da sociedade, o que esta afirmado no art. 3° da
CR/88, ao dispor, como objetivo fundamental da Republica do Brasil, a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria. A pessoa humana integrada em uma comunidade e em uma

192 pois a

dimensdo relacional e comunicativa atrai e vivifica a relacdo de solidariedade
liberdade da pessoa humana vai além de um conteudo individual, haja vista que, a
convivéncia com os outros, também implica o reconhecimento e promocéo da liberdade do
outro.

103 tem-se que, a partir da perspectiva

Dai, porque, na esteira do pensamento de Sarlet
ontoldgica e relacional, pelas quais a pessoa humana tem na dignidade um valor que lhe é
préprio, que diz respeito a todos e a cada um, e acrescentando a perspectiva que envolve a
dimensdo negativa (defensiva) e positiva (prestacional), encontra-se na dignidade humana a
qualidade intrinseca em razdo da qual cada ser humano é merecedor de respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade. Isso deve acontecer mediante um
complexo de direitos e deveres fundamentais, por meio dos quais a pessoa nao seja exposta ou

atingida por atos de cunho degradante e desumano e tenha garantidas as condicoes

109 Este & 0 entendimento manifestado por Maria Celina Bodin de Moraes, que Sarlet matiza, no sentido de que
o vinculo entre solidariedade e dignidade implica, inversamente, que a dignidade atrai o dever de solidariedade.
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988, 7. ed. Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2009, p. 122 nota 315.

101 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho, 2. ed.,
Madrid: Dykinson, 2003, p.77.

102 «A liberdade do ser humano ndo se esgota na liberdade individual, mas continua e completa-se com a
liberdade dos outros, a ninguém sendo permitido violar a dignidade humana e os direitos fundamentais de
outrem.” ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2005, p.
205.

18 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensées da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensio
Juridico-constitucional necessdria e possivel. IN: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Dimensdes da dignidade.
Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2009, pp. 20-37.
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existenciais minimas para sua vida, com as quais possa ter participacdo ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunidade, seguindo uma
convivéncia que realize a existéncia digna na qual estdo presentes os valores da justica social.

Mesmo procurando fixar esses contornos, depara-se a impossibilidade de alcancar
uma definicdo precisa do ambito de protecdo ou de incidéncia da dignidade da pessoa

humana, como norma juridica. Nessa linha de raciocinio, expendida por Sarlet'®

, 0 sentido e
operacionalidade do preceito da dignidade da pessoa humana se da na aplicacéo, em face do
caso concreto, 0 que propde uma definicdo aberta, ainda que minimamente objetiva. A
diretriz para essa elaboragéo, destinada a revestir o conceito de certo grau de seguranca e
estabilidade juridica, encontra-se no respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser
humano e na garantia das condigdes minimas para uma existéncia digna, mediante a
limitacdo do poder e o respeito a liberdade, a igualdade, em direitos e dignidade. Assim
sendo, trata-se de uma clausula aberta, sem contetdo prefixado, que se concretiza mediante
os julgamentos que os individuos fazem da admissibilidade ou inadmissibilidade das
manifestacdes da autonomia humana.

Considerada, a dignidade da pessoa humana, como nucleo dos direitos humanos e
enunciada na Constituicdo da Republica, como fundamento do Estado e da ordem juridica,
sua observancia ndo pode ser postergada e a eficacia da norma constitucional se impde, seja
no sentido vertical e no &mbito da relacdo com o Estado, seja no sentido horizontal com
incidéncia nas relacdes entre particulares.

A extensdo e intensidade de sua aplicacdo e da eficacia mediata, em que os entes
privados estdo diretamente vinculados a ela, mediante principios gerais como os principios da
boa-fé e do abuso de direito, € permeada ainda pela eficacia imediata quando h&a uma posicdo
de poder ou autoridade. Nas relacdes assimétricas, mais ainda quando ha um exercicio de
poder que a caracteriza, como a subordinacdo no contrato de trabalho, a possibilidade de
desrespeito a dignidade da pessoa humana avulta. Dai a imperiosidade de sua aplicacdo nas
relacGes entre os particulares e por conseguinte, na relacdo entre empregador e trabalhador.

Bodin de Moraes'® diz:

O substrato material da dignidade desse modo entendida pode
ser desdobrado em quatro postulados: i) o sujeito moral (ético)

reconhece a existéncia dos outros como sujeitos iguais a ele; ii)

104 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensées da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensio
Juridico-constitucional necessdria e possivel. IN: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Dimensédes da dignidade.
Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2009, pp. 20-37.
1% BODIN DE MORAES, Maria Celina. O principio da dignidade humana. IN: BODIN DE MORAES, Maria
Celina (coord.) Principios do Direito Civil Contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar. 2006, p.17.
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merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que é
titular; iii) é dotado de vontade livre, de autodeterminacéo; iv) é parte
do grupo social, em relacdo ao qual tem a garantia de ndo vir a ser
marginalizado.

Sao corolérios desta elaboragdo os principios juridicos da
igualdade, da integridade fisica e moral — psicofisica -, da liberdade e
da solidariedade. De fato, quando se reconhece a existéncia de outros
iguais, dai dimana o principio da igualdade; se os iguais merecem
idéntico respeito a sua integridade psicofisica, sera preciso construir o
principio que protege tal integridade; sendo a pessoa essencialmente
dotada de vontade livre, serd preciso garantir juridicamente, esta
liberdade; enfim, fazendo ela, necessariamente, parte do grupo social,
disso decorrera o principio da solidariedade social.

Ainda segundo Moraes,

Desse modo, ndo ha um ndmero fechado (numerus clausus) de
hipdteses tuteladas: tutelado € o valor da pessoa, sem limites, salvo
aqueles postos no seu interesse e no interesse de outras pessoas
humanas. Nenhuma previsdo especial pode ser exaustiva, porque
deixaria de fora, necessariamente, novas manifestacfes e exigéncias da
pessoa que, com o progredir da sociedade, passam a exigir uma
consideracdo positiva. Evidentemente, ndo se restringe tal concepc¢éo
ao momento patoldgico, ao momento da reparacdo de dano ja causado,
mas pde-se a servi¢o da protecdo e da promogdo humana em todas as
suas relacOes. Dai sustentar-se que a personalidade humana é valor, um
valor unitario e tendencialmente sem limitaces. Assim, ndo se podera,
com efeito, negar tutela a quem requeira garantia sobre um aspecto de
sua existéncia para o qual ndo haja previsdo especifica, pois aquele
interesse tem relevancia ao nivel do ordenamento constitucional e,

portanto, tutela também em via judicial %

Ora, se o0 principio da dignidade da pessoa humana se realiza em principios da
igualdade, liberdade e solidariedade, e uma vez que ele deve ser aplicado nas relagdes com o

1% BODIN DE MORAES, Maria Celina. O principio da dignidade humana. IN: BODIN DE MORAES, Maria
Celina (coord.) Principios do Direito Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.54.
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Estado e com os particulares, pois, sob nenhum pretexto, o homem pode servir de meio para
0 uso arbitrério da vontade de outrem, o desempenho das fung¢bes sociais em que hd uma
relacdo assimétrica e a sujeicdo funcional, exige que seja examinada a existéncia de uma
conduta em que 0 outro possa ser coisificado.

Tal entendimento determina que haja urgente e profunda reflexdo a seu respeito no
ambito das relagbes de trabalho, porque, apos a reificacdo do trabalho, instaura-se a
coisificacdo do trabalhador, como instrumento e objeto do contrato. N&o se pode perder de
vista, sob o prisma da dignidade da pessoa humana que, na relacdo de trabalho, o empregador
deve exercer os poderes, diretivo, organizacional e disciplinar, de modo adequado ao respeito

a dignidade do trabalhador, o que se conjuga ao principio da funcéo social da propriedade e,

pois, da empresa (art. 170, inciso 11, da CR/88).107

3.1.3 A dignidade da pessoa humana e as relac6es de trabalho
A dignidade da pessoa humana suscita, na esfera das relacdes de trabalho, a

discussdo sobre o trabalho escravo, ou condicdo analoga a de escravo, o que também levanta
a questdo sobre a modalidade do trabalho em condigdes degradantes, ou seja, o trabalho em
que existem condicGes indignas e iniquas, nas quais, sem haver cerceamento da liberdade de
contratar, ha cerceamento da liberdade no conteido do contrato. Essa é uma leitura em face
do disposto no art. 149, Cédigo Penal'®, no qual trabalhos forcados ou jornada exaustiva s&o
espécies da figura “reducdo a condicao analoga a de escravo™ a que se acrescenta a sujeicao a
condicdes degradantes de trabalho.

Ora, a dignidade, no seu conteudo de liberdade, autodeterminacdo e autonomia, que se
apresenta como o direito da pessoa de se modelar e de se fazer, por si mesma, também
provoca reflexdo frente as novas modalidades de trabalho. A precarizacdo dessas relagdes

investe contra um projeto de vida para o trabalhador, em que se estabelecam condicdes

107 OLIVEIRA, Christiana d’ Arc Damasceno. (O) Direito do trabalho contempordneo. Sdo Paulo: LTr, 2010.
108 Art. 149. Reduzir alguém & condicdo anéloga & de escravo, quer submetendo-o a trabalhos forgados ou a
jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condicOes degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio,
sua locomocdo em razdo de divida contraida com empregador ou preposto:

Pena- reclusdo de dois a oito anos, além da pena correspondente a violéncia.

§ 1° - Nas mesmas penas incorre quem:

I — cerceia 0 uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de
trabalho;

Il — mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho, ou se apodera de documentos ou objetos pessoais do
trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho;

8§ 2° - A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido:

| — contra crianca ou adolescente;

Il — por motivo de preconceito de raca, cor, etnia, religido ou origem.
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minimas existenciais. Sendo os direitos sociais parte dos direitos fundamentais, sua realizacéo
vai também se conectar com a observancia do principio da dignidade da pessoa humana.

Para Starck'®®

, embora ndo possam ser fixadas pautas de vida humana e da dignidade,
como conceito concreto para o mundo do trabalho ou o da economia, de modo a atenuar 0s
métodos e efeitos da producdo do mundo do trabalho industrial, a dignidade ainda que néo
seja afetada pelas condices dificeis em que o trabalho é exercido, pode, todavia, ser afetada
pela falta de trabalho, isto €, pela situacdo do trabalhador desempregado. Em outro enfoque,

Barcellos*®

afirma que a dignidade da pessoa humana é uma nocdo que contém Vvarios
contedidos, entre os quais, 0s direitos sociais, culturais e econémicos; ora, os direitos sociais
constituem os direitos dos trabalhadores, conforme a denominagéo do Capitulo Il do Titulo
dos Direitos e Garantias Fundamentais na Constituicdo da Republica.

A nova ética sobre a pessoa humana propugna como pressuposto de sua dignidade o
preceito da intangibilidade da vida humana, segundo o conjunto de condi¢cbes — fisicas,
materiais e culturais, que expressam 0 estar no mundo e participar nas condigcdes de
solidariedade e relacBes com os iguais, como direitos a liberdade e a igualdade.

A desigualdade social, no Brasil, e a assimetria da relacdo trabalhista, na qual se
tem uma relagdo de poder privado como premissa, e a pessoalidade do trabalhador como
caracteristica contratual, se traduzem em que a vinculacdo aos direitos fundamentais e a
protecdo a dignidade da pessoa humana sdo pilares para o preceito constitucional de uma

sociedade igual e solidaria.

3.2 As garantias minimas de comportamento nas relagdes laborais

3.2.1 A dimensao dos direitos econdmicos e sociais
A insercdo econdmica e social da pessoa humana tem, no trabalho, um fator de

valorizacgdo e sociabilidade, pois o trabalhador cria lacos e estabelece sua identidade social ao
encontrar sentido e finalidade para sua agdo™'. Os direitos econémicos, sociais e culturais
integram a segunda geracdo ou dimensdo dos direitos e, com o Estado Social de Direito,
passaram a constar nos documentos juridicos. O passo mais largo e abrangente foi dado pela
Organizacdo Internacional do Trabalho, a partir de sua Constituicdo, na qual firmou o

conceito de que o trabalho ndo € mercadoria; em seguida, por meio das Convengdes, foram

1% STARCK, Christian. Jurisdiccién Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid:Dykinson. s.d.,

pp.150-151.

10 BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficdcia juridica dos principios constitucionais. O principio da dignidade da
pessoa humana. 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 181.

11 NEVES DELGADO, Gabriela. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. Sa0 Paulo: LTr, 2006, pp.134-135.
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estabelecidas normas legais sobre os aspectos mais prementes do trabalho: duracdo da
jornada, idade para o trabalho e igualdade no trabalho.

Outros documentos internacionais, como o Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, de 1966, e, no continente americano, o Protocolo Adicional a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, Pacto de San Salvador, de 1988, afirmaram, entre outros
direitos, disposicdes sobre o direito ao trabalho, condic¢des justas, equitativas e satisfatorias,
direitos sindicais, sob clausula de sua consecucdo progressiva, na medida dos recursos
disponiveis.

Em maior ou menor extensdo, esses direitos passaram a compor 0S textos
constitucionais e assim se desenvolveram, ainda que, por muito tempo, como enunciado
apenas formal, sem alcancarem sua efetividade e eficacia no mundo dos fatos e das relacdes
de trabalho.

A Organizagdo Internacional do Trabalho'*?, em face da visdo reducionista da
protecdo ao trabalho decorrente da globalizacdo e da reestruturacdo das relagdes produtivas,
expediu Recomendacdo, na qual é destacado que a legislacdo laboral visa a solucionar a
desigualdade entre as posi¢fes de negociacdo das partes em um contrato de trabalho e que a
protecdo dos trabalhadores é a esséncia da atuacdo desse organismo. Esta se mostra mais
premente diante da globalizacdo da economia e da incerteza sobre a relagéo de trabalho, a
qual deve se resolver com o estabelecimento, pelos Estados-Membros, de uma politica
nacional legislativa de protecdo efetiva dos trabalhadores, definida segundo as normas
internacionais.

A tendéncia da flexibilizagcdo dos direitos constitui uma revisdo dos direitos sociais
em sentido oposto ao que lhes era conferido: sua reducdo se torna um tema percutido com
insisténcia. E nesse contexto, que Teixeira e Barroso™* falam do principio do ndo retrocesso
atribuindo-lhe a feicdo de principio de resisténcia a flexibilizacdo e suas consequéncias. Na
esfera dos direitos sociais trabalhistas, e em meio a multiplicidade de propostas que véo da
desregulamentacéo a flexibilizacdo, o acervo dos direitos obtidos e reconhecidos no Estado
Social de Direito é alvo de investidas para destrui-lo, ou reduzi-lo. Diante disso, ha grande
preocupacdo com a manutengdo desse acervo e de sua efetividade em situacGes como a da
terceirizagcdo que, precarizando a relagdo de trabalho, reduz 0 acesso e desfrute desses
direitos.

12 Recomendacéo sobre a relacéo de trabalho 198, 2006.

13 TEIXEIRA, Sérgio Torres. BARROSO, Fabio Tulio. Os principios do direito do trabalho diante da
flexibilidade laboral. Revista do Tribunal Superior do Trabalho 75 n° 3, jul/set/2009. Porto Alegre: Magister,
2009, p. 69.
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3.2.2 A protegéo dos direitos fundamentais contra o legislador

Proteger os direitos fundamentais contra o legislador é a questdo que surge diante da
possibilidade de o legislador infraconstitucional retroceder quanto aos direitos sociais e a sua
implementacdo, e significa o ndo reconhecimento ao legislador do poder de dispor do
contetido essencial dos direitos fundamentais sociais em sua concretizacao legislativa™*.

A proibicdo de retrocesso social esta vinculada ao principio da democracia econémica
e social que constitui, segundo Canotilho'*®>, um mandato constitucional juridicamente
vinculativo limitador da discricionariedade na atuacéo legislativa.

O significado da proibicdo do retrocesso, ou regra da nédo reversibilidade social,
corresponde a atribuicdo aos direitos sociais e econdmicos da funcdo de garantia institucional
e natureza de direito subjetivo. Nesse sentido, uma vez estabelecida pelo legislador a norma
que da concretude a um direito social, surge, para ele, o dever de manutencdo do direito
subjetivo decorrente™®®.

O reconhecimento da existéncia de proibicdo do retrocesso social ndo € objeto de

7

davidas*’ no entanto pende discuss&o sobre sua natureza: tratar-se de um principio ou de um

problema de aplicacdo das normas constitucionais. Miranda®

explica ter considerado,
inicialmente, que se tratava de um principio, mas uma vez que ha a conexdo do nao retorno da
concretizacdo com o principio da tutela da confianca e, notadamente, por forca do
reconhecimento de sua vinculagdo ao principio da eficacia juridica dos direitos fundamentais,
concluira que essa formulagdo ndo tinha autonomia para ser tida como principio. A partir
desse enfoque, afastou a proibicdo de retrocesso social, para conferir o sentido de
consequéncia da forca normativa da Constitui¢do, em razdo de que, se o legislador concretiza
normas constitucionais que ndo sdo exequiveis por si mesmas, ele obedeceu a Constituicao

em promover sua realizacdo e ndo pode retornar ao estado anterior de omisséo.

14 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 443.

15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, 5. ed., Coimbra: Almedina, 1991, p.474.

118 |dem. p.553: no acérddo do TC n° 39/84 (DR, 1,5-5-1984) constou o fundamento incisivo de que: “a partir do
momento em que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para realizar
um direito social, o respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de consistir apenas) huma obrigacdo
positiva, para se transformar ou passar também a ser uma obrigacdo negativa. O Estado, que estava obrigado a
actuar para dar satisfagdo ao direito social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar contra a realizacdo dada
ao direito social”.

17 SARLET, Ingo. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibi¢cdo do retrocesso: revisitando o
problema da protegdo dos direitos fundamentais sociais. CANOTILHO, J.J.Gomes; CORREIA, Marcus Orione
Gongalves. CORREIA, Erica Paula Barcha. (coord.) Direitos Fundamentais Sociais. Sa0 Paulo: Saraiva, 2010,
p.93.

8 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. Direitos Fundamentais. 4. ed. Coimbra:
Coimbra, 2008, p. 435.



47

Barcellos™® aduz que a vedagdo do retrocesso diz respeito aos principios e pode ser
considerada uma derivacdo ou aprofundamento da eficcia negativa.

Por sua vez, Barroso*?°

tem o entendimento de que a vedacdo do retrocesso é um
principio implicito, decorrente do sistema juridico-constitucional, pelo qual, a
regulamentacdo de mandamento constitucional resulta na incorporagéo dele ao patrimonio
juridico da cidadania, especialmente os de cunho social, e se faz vedado o ataque a
efetividade da norma, alcancada por meio de sua regulamentacéo.

No mesmo sentido, é a manifestacdo de Sarlet**

que afirma o carater implicito da
proibicdo de retrocesso, tendo-o como referido ao sistema constitucional como um todo,
incluidos os direitos fundamentais e ndo apenas os direitos fundamentais sociais e o direito
internacional dos direitos humanos.

Nota-se, pois, um consenso doutrinario sobre a observancia da proibicao do retrocesso,
residindo as divergéncias em estabelecer sua natureza e alcance, isto é, aplicabilidade.

Na medida em que os direitos e garantias individuais foram al¢ados a condicéo de
clausulas pétreas, conforme o disposto no art. 60, § 4°, IV da Constituicdo da Republica?,
estabelecendo limites materiais a reforma constitucional que venha a afetad-los e que se
encontra no art. 5°, § 1°® da Constituicdo, a afirmacdo da méaxima eficacia das normas de
direitos fundamentais, ha no sistema a vedacdo de promocao de medidas que suprimam ou
modifiquem a substancia de direitos sociais. Nesse conjunto, inclui-se a norma da
Constituicdo da Republica™®, pela qual os direitos dos trabalhadores sdo enunciados com a
notula de serem destinados a melhoria de sua condicéo.

De outra parte, as no¢des e principios como os da protecdo da confianca e seguranca
juridica, que atraem, por sua vez, a perspectiva do direito adquirido, ato juridico perfeito e
coisa julgada, todos como objeto de norma constitucional especifica (art. 5°, XXXVI), sdo
institutos destinados a protecdo das situacdes individuais ocorridas e se situam no pretérito.
Sdo os atos ja praticados e cujos efeitos se incorporaram ao patrimbnio das pessoas,

conferindo-lhes um interesse, que ficam postos a salvo das modificacdes posteriores.

9 BARCELLOS. Ana Paula de. 4 eficdcia juridica dos principios constitucionais. O principio da dignidade da
pessoa humana. 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

120 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas normas. Limites e possibilidades
da Constitui¢do Brasileira. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 152.

121 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim chamada proibi¢io de retrocesso social no
constitucionalismo latino-americano. Revista do Tribunal Superior do Trabalho 75 n° 3 jul/set 2009. Porto
Alegre: Magister, 20009.

122 Art. 60 - § 4° - N4o seré objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir: 1V — os direitos e
garantias individuais.

128 Art. 5° - § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacio imediata.

124 Art. 7° - Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicéo social.
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Na proibicdo do retrocesso, encontram-se as situagdes futuras e se preserva o
presente, para que ele ndo seja alterado para pior. Sob essa diretriz, forma-se a oposi¢do entre
direito/ndo-direito ou avango/retrocesso: o0 direito afirmado, constitucional ou
infraconstitucionalmente, que resulte em maior atribuicdo econémica e social, encontra
oposicao na revogacdo da norma concretizadora.

O que foi concretizado como expressdo das normas de direitos fundamentais passa a
compor o patamar dos direitos que devem ter progressividade e, pode-se falar mais,
universalidade. Basta considerar um direito concretizado para uma determinada classe de
pessoas, que, por sua repercussao social, causadora de uma situacdo melhor, pode ser objeto
de outra norma para levar a sua aplicacdo a outros grupos igualmente vulneraveis ou
hipossuficientes. Ndo é demais lembrar que os subsistemas sociais estabelecem situagdes
especificas, mas que eles sdo intercomunicantes, portanto, dialogam entre si, e esse didlogo
pode ser frutifero na construcdo de melhores condigdes sociais dentro do sistema juridico,
sendo consideradas a pessoa humana concreta e a multiplicagdo de direitos para contemplar
essas mudancas.

O entendimento de que a vedacao do retrocesso constitui um principio que, a partir
do texto constitucional, vai assegurar a eficacia do projeto de criacdo de uma sociedade justa e
solidaria e permitir a concretizacdo dos direitos que dizem respeito as situacbes de
inferioridade, corresponde a robustecé-lo, propiciando sua expansdo para alcancar as
mudancgas sociais, que sdo cada vez mais rapidas, acarretando novas situacdes de
vulnerabilidade. A autonomia desse enunciado, como principio, decorre de que a vedacdo do
retrocesso tem perfil e aplicacdo proprias que ndo sdo superados pela existéncia de pontos
comuns entre ele e a seguranca juridica e a protecdo da confianca, 0s quais sdo
retrospectivos. A caracteristica mais saliente da vedacdo do retrocesso é sua projecdo para o
futuro, é o obstaculo que ele erige ao legislador para que ndo degrade os direitos fundamentais
reconhecidos, quer por tira-los do &mbito legislado, quer por desfigura-los a um ponto que a
protecdo ou a garantia dada se esfacelem.

Barcellos'® propde um teste para verificagdo de constrangimento de nova
regulamentacdo com o principio da vedagdo do retrocesso, que consiste em saber se a
regulamentacdo realiza adequadamente o direito fundamental, naquele momento e naquela
cultura, isto €, se garante a aplicabilidade mediante a fruicdo, por seus destinatarios, do direito

fundamental. Nesse ponto, ja se esta a ver a possibilidade de modificacdo de normas legais

125 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais. O Principio da dignidade da
pessoa humana. 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
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que regulamentam direitos fundamentais para considerar sua extensdo e seus limites. A

protecdo que decorre do principio ndo é absoluta, como esclarece Sarlet'?®

, € comporta a
reavaliacdo dos meios utilizados para a efetivacdo dos direitos fundamentais, 0 que pode
propiciar outras solugdes das quais decorra tratamento diverso, porém sendo sempre mantido
0 nucleo de protecdo. Estabelece-se para as medidas retrocessivas um sopesamento e
reflexdo, uma vez que elas, embora ndo possam destruir direitos adquiridos, ato juridico
perfeito e coisa julgada, ao serem sujeitas a mudancas nelas devem ser preservados oS
direitos econébmicos, sociais e culturais, sendo afastadas as reformas legislativas que
suprimam conteddos relevantes desses direitos.

Os efeitos prospectivos séo alvo de preocupacdo dentro de uma sociedade de
instabilidade e de volatilidade dos mercados. A sociedade complexa envolve relacbes de
diferentes conteudos e graus, as quais, a0 mesmo tempo, estdo em relacdo entre si, em um
duplo movimento: o que se da no interior das relacbes e 0 que se desenvolve entre essas
relacbes e as demais espécies de relagcBes, e que ocorrem em momentos e intensidades
diversas. Nessa rede de vinculos, estdo as relagcdes entre os individuos, examinando-se 0s
direitos que lhes sdo conferidos, sob uma perspectiva cidadd, e os conflitos que se travam no
interior das relagdes com o Estado ou entre particulares, e aqueles que ocorrem nas relacdes

trabalhistas. Dai, a indagacéo sobre os direitos sociais trabalhistas nas relagdes privadas.

3.2.3 Os direitos fundamentais nas relacgdes privadas
A importancia dos direitos fundamentais, aliada a compreensédo, neles, dos direitos

sociais, suscitou a definicdo dos seus destinatarios e aplicacdo. Originariamente, os direitos
fundamentais foram enunciados contra o Estado, mas sua expansao determinou sua incidéncia
sobre aspectos das relacdes privadas. A dilatacdo dos centros de poder privado, nos quais se
desenvolvem relacbes assimétricas e subordinacdo econdmica, tornaram patente uma outra e
nova face de poder e sua interferéncia sobre as pessoas e seus direitos fundamentais.

O debate doutrindrio sobre a vinculagdo das entidades privadas aos direitos
fundamentais se iniciou na Alemanha, a partir dos anos 1950. Apesar do tempo decorrido,
durante o qual se tornou mais vivida e acentuada a forgca da Constituicdo e o papel das
normas de direitos fundamentais, assiste razao a observagédo de que essa discussdo se prolonga

e esta, ainda, longe de assumir contornos dogmaticos claros e definitivos.

126 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2009, p. 448.
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3.2.4 A vinculagéo aos direitos sociais nas relagdes privadas

A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais ndo esta afirmada
expressamente na maioria das Constitui¢ces; uma das excegdes se encontra na Constituigdo
da Republica Portuguesa'®’, onde, no entanto, ndo cessou a discusséo no tocante a0 modo
dessa vinculagdo, e segue dando margem as diversas teorias que graduam essa aplicag&o.
Segundo esclarece Steinmetz, na literatura especializada produzida na Alemanha, Portugal e
Espanha, ha consenso em que determinados direitos fundamentais tém ou devem ter eficacia
nas relacdes juridicas interprivadas®?.

Numerosas teorias ocupam a discussdo sobre a aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. Com andlise orientada a partir do nicleo do entendimento
esposado nessas teorias, consideram-se quatro grupos: teoria de negacdo dessa possibilidade;
teoria de admiss@o de aplicabilidade indireta ou mediata; teoria centrada nos deveres de
protecdo; e teoria da aplicabilidade direta ou imediata’®.

Registra  Ubillos** a doutrina norteamericana (state action) como formulagdo
alternativa a teoria alemd da eficicia dos direitos contra particulares (drittwirkung der
Grandrecht), mediante a ampliagdo, com carater excepcional do raio de acdo da garantias
constitucionais, a partir da nocao de que elas constituem limites a acdo do Estado. Para tanto,
foram consideradas as relagdes que envolvem atividades que dizem respeito diretamente a
uma funcdo pablica e aquelas que trazem uma conexdo ou implicacdo estatal. Nas palavras
do referido autor:

Simplificando mucho, la cuestion que se plantea es, en la primera
hipotesis, se la actividad desarrollada por actores privados puede
considierarse, analogicamente, una funcién propia del Estado; y, en la
segunda, si el poder publico esta suficientemente involucrado en esa atividade:
los tribunales se encargarian de medir la intensidade de los contatos o las
complicidades que puedan descubrirse. UBILLOS, Juan Maria Bilbao. En qué

medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? IN:

127 Art.18. 1 — Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente
aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.

128 STEINMETZ, Wilson. 4 vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. S80 Paulo: Malheiros, 2004,
p. 33.

129 Nao h4, aqui, a pretensdo de analisar todas as teorias, limitando-se o seu contetdo, segundo enfoques
doutrinarios feitos por alguns autores para tanto sendo consideradas ou a clareza da abordagem, ou o
posicionamento afirmado em favor de uma dessas correntes.

130 YBILLOS, Juan Maria Bilbao. En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? IN:
SARLET, Ingo Wolfgang. (org.). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003.
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SARLET, Ingo Wolfgang. (org.). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e
Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2003, p.318.

Encontra-se na doutrina do state action, a interpretacdo extensiva do conceito de poder
publico, de modo a abarcar grande nimero de atividades, chegando até aquelas, em aparéncia,
privadas, além de situacGes, ou mesmo decisdes, que tém como ponto de partida um ato
privado.

Para a teoria da aplicabilidade indireta ou mediata, as normas de direitos
fundamentais produzem efeitos nas relacOes entre particulares por meio das normas e dos
parametros dogmaticos, interpretativos e aplicativos proprios do direito privado, ndo havendo,
por conseguinte, a aplicacdo com base na Constituicdo. Essa tese foi formulada por Durig e
alcangou preeminéncia com sua adogédo pelo Tribunal Federal da Alemanha, no caso Luth,
que teve profunda repercussdo no estudo da vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais. Para essa teoria, como a producdo de efeitos das normas de direitos
fundamentais, nas relaces entre particulares, se da por meio do direito privado, em suas
normas e parametros dogmaticos e interpretativos, sé se pode encontrar a eficacia de direitos
fundamentais com a mediagé@o concretizadora do legislador de direito privado e o trabalho
dos juizes e tribunais.

Na teoria da aplicabilidade indireta, cabe, em primeiro lugar, ao legislador a
concretizacdo dos direitos fundamentais, por meio de regulacfes normativas especificas
quanto ao conteldo, as condicdes de exercicio e ao seu alcance, o que resulta em levar para a
legislacdo ordinaria a definicdo da incidéncia dos direitos fundamentais. Nessa teoria, a
analise do caso concreto na inexisténcia de normas especificas, atribui aos juizes e tribunais
a tarefa de dar aos textos de normas de direito privado interpretacdo conforme aos direitos
fundamentais, mediante as clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados. Trata-se de
solucdo in concreto, de um litigio entre privados, o que é diferente de procedimento como o
Mandado de Injuncdo, acdo constitucional dirigida contra o poder pablico, com o pedido de
regulamentaco de direitos previstos na Constituicdo da Reptblica™".

Sobre a teoria da aplicabilidade indireta, explica Andrade que ela deve ter o sentido
de uma adaptacéo e harmonizacgdo dos preceitos de direitos fundamentais na sua aplicagéo as

relagbes privadas e individuos iguais. Assim, considerando e aderindo a tese, Andrade

131 Sjtuacdo ensejadora de Mandado de Injuncdo, como ocorreu quando o Supremo Tribunal Federal, em

22/06/2011, no julgamento do Mandado de Injuncdo 943/DF, conjunto ao MI-1010/DF, dada a omisséo
legislativa do Presidente da Republica e do Congresso Nacional e auséncia de regulamentacdo do art. 7°, XXI,
da CF, relativamente a aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢co reconheceu a mora e o cabimento de
solucdo normativa e concretizadora, implicando a necessidade de uma decisdo para o caso concreto; tendo em
conta a diversidade de parametros para o deslinde da controvérsia, houve a suspensdo do julgamento para a
explicitacdo do dispositivo final relativo a fixagdo da proporcionalidade.
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escreve™? que deve ser observado que, na vinculacdo dos particulares a direitos, estdo em
jogo questdes como o significado dos direitos fundamentais e o papel do legislador e do
julgador e, por conseguinte, a aplicacdo dos preceitos relativos aos direitos fundamentais nas
relacBes entre particulares deve seguir a regra material de harmonizacdo, observando-se a
regra legal que regule a situagéo e, em sua auséncia, o juiz deve decidir mediante o recurso
aos conceitos abertos preenchidos pelos valores constitucionais e, na insuficiéncia dele, pelos
principios gerais, sempre norteado pelo principio da harmonizacéo.

Em relacdo a teoria centrada nos deveres de protecdo, ou os deveres de protecdo estatal
perante terceiros, reproduz-se o que sobre ela foi expendido por Novais™**, que defende seus
fundamentos e a reputa adequada a efetividade dos direitos fundamentais e a forga normativa
da Constituicdo, descartando a teoria da aplicabilidade indireta e a de ndo aplicabilidade;
assim, ele aduz quanto a teoria dos deveres de protecdo, que

0 essencial dos deveres de proteccdo dos direitos fundamentais cabe
ao legislador e o juiz s6 deve intervir em casos extremos ou de
evidente défice de protecdo da liberdade individual e, mesmo ali,
ponderando esse dever de proteccdo com outros principios que,
eventualmente, apontem em sentido contrario, como sejam, se for caso
disso, o reconhecimento do principio da autonomia privada e dos
direitos fundamentais conexos.” Novais, Jorge Reis. Os direitos
fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares. IN: Souza Neto,
Claudio Pereira; Sarmento, Daniel. A constitucionalizacdo do direito.
Fundamentos tedricos e aplicacdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2007, p.382.

E ainda Novais que argumenta que a ado¢ao da tese da aplicabilidade direta, ou da tese
dos deveres de protecdo ndao depende necessariamente das diferentes concepcbes politicas
gerais dos seus defensores, embora, por serem diferentes as teses, 0s seus resultados nédo
poderem ser iguais, e que, tendo em vista que os direitos fundamentais foram inventados e
desenvolvidos enquanto direitos primariamente dirigidos contra o Estado, a teoria da eficacia

direta implica a mudanca desse significado o que exige, de quem a sustenta, a assuncdo de

132 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relagbes entre
particulares. IN: SARLET, Ingo. (org.) Constituicdo, Direitos fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, pp. 288-291.

13 NOVAIS, Jorge Reis. Os direitos fundamentais nas relacdes juridicas entre particulares. IN: SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. 4 constitucionalizacdo do direito. Fundamentos tedricos e
aplicagbes especificas. (coord.) Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007, p.382.
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carga de argumentacdo. Lembra o autor que as ameacas a liberdade individual, por outros
particulares, sempre ocorreram e foram o fundamento do programa constitucional do Estado
Liberal, na triade liberdade, seguranca e propriedade. Assinala ele ainda, que, com o Estado
social e democréatico de Direito, alterou-se a concepcdo sobre os direitos fundamentais e as
tarefas do Estado, pois houve a reducdo da posi¢éo da propriedade privada, a valorizagdo da
igual liberdade individual e a inclusdo de preocupac¢des com a existéncia de condi¢des faticas
para o exercicio dos direitos fundamentais. Em razéo disso, os deveres de protecdo do Estado
deixaram de constituir uma mera garantia da seguranca e passaram a ter protagonismo,
mediante os direitos sociais e a consagracdo de deveres de protecdo quanto a liberdade nas
relacdes privadas®*.

Em prol da primazia da teoria dos deveres de protecdo do Estado, como fundamento
para a eficacia dos direitos fundamentais nas relaces privadas, também diz Novais™*® que a
atenuacdo da eficécia dos direitos fundamentais ocorre ndo apenas nas relagdes privadas, mas
também nas relagdes entre individuo e Estado, pois as limitacGes estdo sujeitas a ndo violagédo
dos limites aos limites, cuja aplicacdo sO pode se dar pelo Estado sob uma justificacdo
ponderosa, de peso intrinseco indiscutivel, ja que o Estado ndo invoca contra o particular um
direito fundamental proprio, posicdo de que desfruta o particular, titular de igual ou outro
direito fundamental que pode opor.

Embora razéo assista ao autor, ao se referir aos direitos de liberdade e igualdade como
cerne dos direitos fundamentais, o que esta, também, na sua origem frente ao Estado, ao
ocorrer a inclusdo das entidades privadas, no ambito de protecdo desses direitos, surge uma
revisdo conceitual em que constam a afirmacdo de poderes privados, o exame da esfera
publica e os conceitos prdprios e distintos, e a interseccdo com a esfera privada. Poderia o
Estado avassalar as relagdes privadas, porque, com o conceito amplo para o dever de protecdo
e a extensdo do conceito de poder publico, surgiria o risco de tudo se tornar Estado, em nome
da defesa de liberdade e igualdade.

A tese da eficacia imediata, ou eficacia direta recebe grande adesdo na doutrina
brasileira, em que pese a auséncia de norma expressa a respeito, como ocorre também na
maioria das Constituicbes. Ocorre frequentemente a invocagdo, como Seu suporte, do

disposto no art. 5°, § 1° da Constituicdo da Republica®®, uma vez que nele é estabelecida a

13 NOVAIS, Jorge Reis. Os direitos fundamentais nas rela¢des juridicas entre particulares. IN: SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. 4 constitucionalizacdo do direito. Fundamentos tedricos e
aplicagdes especificas. (coord.) Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, pp. 361-366.

%5 |dem. p.371.

138 Art. 5°. § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
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incidéncia imediata das normas constitucionais, de forma ampla, sem apontar destinatarios, ou
fazer a inclusio de algumas relacdes e exclusdo de outras™’.

No pensamento doutrinario brasileiro, prospera a tese da eficacia imediata, o que se
enuncia a partir do pensamento de Sarlet, Sarmento e Steinmetz**%.

Para além da vinculagdo dos poderes publicos, os direitos fundamentais tém eficacia

vinculante na esfera juridico-privada: é assim que Sarlet'*

principia o exame do tema. Em
razdo do direito constitucional expresso e da norma de aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, ele manifesta sua adeséo a teoria da eficacia
direta, prima facie, com aplicagdo mediante solucdes diferenciadas.

Sarmento*

afirma que a Constituicdo brasileira imp0e a extensdo dos direitos
fundamentais as relagcdes entre pessoas e entidades privadas, argumentando com o cunho
social que ela apresenta, e com o disposto no art. 3° 1, destaca que os direitos trabalhistas
previstos no art. 7°, CR/88 sdo voltados contra particulares, acrescentando que ndo héa razéao
outra que ndo seja o preconceito ideoldgico para que haja eficacia de normas constitucionais
guando elas sdo dirigidas contra o Estado, mas seja negado igual efeito quando elas sdo
voltadas para a solucdo de litigios privados.

A partir do marco normativo da Constituicdo da Republica, e da enunciacdo, nela, do
principio da dignidade da pessoa, do principio da solidariedade e do principio da
aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais, Steinmetz'*' define a
vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais como uma construcdo dogmatica que
leva a sério os direitos fundamentais, é consistente e consequente com a posi¢ao
constitucional desses direitos e com o conceito de uma Constituicdo como estrutura normativa
basica do Estado e da sociedade, e é harmoniosa com um projeto ético e politico da
efetividade dos direitos fundamentais. Esse autor afirma que a materializacdo ocorre como

eficacia imediata matizada ou modulada, com observancia da regulacdo legislativa acaso

137 Adverte Sarlet que ha controvérsia sobre o significado e alcance do art. 5°, § 1° da Constituicdo da Republica,
em relagdo as diversas categorias de direitos fundamentais, quanto a sua eficacia e aplicabilidade. SARLET,
Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 263.

138 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacbes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. STEINMETZ, Wilson. 4
vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. S80 Paulo: Malheiros, 2004.

139 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 365.

140 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, pp.
279-280.

141 STEINMETZ, Wilson. 4 vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. S80 Paulo: Malheiros, 2004,
pp. 271-272.
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existente e conforme a Constituicdo, somente aplicando diretamente as normas constitucionais
em falta dessa regulacéo.

Pela profundidade da discussdo, assinalam-se alguns entendimentos na doutrina
estrangeira. Para Ubillos**?, a teoria da eficacia imediata é uma solugdo imperiosa, e como tal,
somente a sua medida pode ser objeto de debate, pois, levado a sério o cardter normativo da
Constituicdo espanhola, ndo pode ser negada a eficacia direta de suas disposi¢fes, como
norma de comportamento aplicavel nas relaces entre particulares. No Direito portugués,

Miranda'*

averba sobre o teor do art. 18, n° 1 da Constituicdo, que ndo seria compreensivel
que uma sociedade e uma ordem juridica impusessem o respeito a dignidade e a autonomia da
pessoa somente nas relagbes com o Estado, e o negligenciassem nas relagfes entre
particulares, distinguindo-se, no entanto, as relacdes dentro de associa¢fes, grupos e pessoas
coletivas, entre 0s seus membros e 0s poderes instituidos; as relacGes entre particulares e
poderes sociais de fato e as relagdes entre particulares em igualdade, sem manifestacéo clara
sobre a aplicacao direta.

Das teorias com apelo mais forte e mais ampla adesdo doutrinaria, isto é, a teoria da
eficacia direta e a teoria da eficacia indireta, assinala-se que ambas, em uma de suas
matizacOes, fazem acento na desigualdade de posicao entre os particulares.

Deixando de enfrentar o tema da qualificacdo das normas constitucionais quanto a sua
eficacia, direta, contida ou condicionada, acentua-se que os postulados éticos da CR/88 e seu
sentido social tornam pertinente a tese da aplicacdo direta das normas fundamentais nas
relacBes entre particulares, pois a realizacdo dos objetivos da sociedade brasileira somente
pode se dar como tarefa dos poderes publicos e poderes privados, de Estado e de empresas.

Conferindo eficacia as normas constitucionais, para a regulacdo do Estado e da
sociedade, por meio da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, encontra-se fundamento robusto para sustentar a aplicacdo direta dos direitos
fundamentais as relacdes entre pessoas e entidades privadas, embora com a eficacia imediata
modulada sob a observancia da regulacdo legislativa existente sobre a matéria em

controvérsia.

142 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales?
SARLET, Ingo Wolfgang. (org.). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003, pp. 316-317.

143 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo IV. Direitos Fundamentais. 4. ed., Coimbra:
Coimbra, 2008, pp. 304-305.
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A questdo da aplicacdo, direta ou indireta, das normas de direitos fundamentais nas
relacfes privadas, se contrapBe, sempre, a invocagdo do principio da autonomia da vontade.
Trata-se de uma norma de liberdade privada e que vai encontrar suas bases no valor da livre
iniciativa como fundamento do Estado, conforme o art. 1°, IV, CR/88, o qual surge também
como principio geral fundante da atividade econdmica, expressamente enunciado no art. 170,
CR/88. A partir dai, temos que o estabelecimento de vinculos contratuais, o que tem base na
autonomia privada, repercute o exercicio de direitos fundamentais, até porque na liberdade de
contratar também se encontra o direito fundamental a propriedade.

Diante disso, tem-se a identificagdo do contrato como “ponto de encontro dos

»144 3 suscitar a aplicacdo, nas relacdes concretas entre particulares, das

direitos fundamentais
normas constitucionais de tutela da personalidade, de protecdo dos direitos da intimidade, e da
garantia da propriedade conjugada ao principio da funcéo social.

Ora, na esfera contratual, a liberdade se depara com a limitacdo da mesma liberdade:
ambas as partes sdo titulares de direitos fundamentais com esse conteudo. Se h& o
estabelecimento do ajuste como expressdo de liberdade, ha de lhe ser tracada a rota da
funcdo social, seja na esfera da propriedade civil, porque assim o diz a norma do art. 5°,
XXII1, CR/88, seja na propriedade em seu fim econdémico, porque assim o impde a norma do
art. 170, I1l. A existéncia de direitos fundamentais em contraposicao, porque cada um dos
particulares traz um deles, ou até 0 mesmo, como respaldo de sua posi¢do, demanda solucdo
de ponderacdo, a qual se da para o caso concreto e ndo infirma no ordenamento juridico o
valor e importéncia do principio que, no caso, nao teve prevaléncia.

A respeito da autonomia da vontade, que é o argumento brandido em contrério a
incidéncia direta dos direitos fundamentais nas relacbes entre particulares, 0 Supremo
Tribunal Federal **°, em 2005, deixou claro que

O espaco de autonomia privada garantido pela Constituicdo as
associacOes ndo esta imune a incidéncia dos principios constitucionais
gue asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados.
A autonomia privada, que encontra claras limitagcdes na ordem juridica,
ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede

constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos

144 Referéncia extraida da obra sobre os direitos fundamentais nas relagdes privadas — A eficacia dos direitos
fundamentais nas relagGes juridico-privadas: a identificacdo do contrato como ponto de encontro dos direitos
fundamentais. Thiago Sombra. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2004.

5 RE-201819-8-RJ.



57

particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagdo, o poder de
transgredir ou ignorar as restricbes postas e definidas pela propria
Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa também se impdem aos
particulares, no ambito de suas relacBes privadas, em tema de
liberdades fundamentais. (Trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes,
Relator)

Trata-se, pois de afirmacdo de que a autonomia da vontade encontra limites nos
direitos e garantias constitucionais, assim permeando as rela¢6es juridicas contratuais.

O Supremo Tribunal Federal, nesse julgamento (RE-201.819-8-RJ) e caso de exclusdo
de associado em associacdo (Unido Brasileira de Compositores- UBC) que foi definida como
sociedade civil sem fins lucrativos, integrante do espaco publico, ainda que ndo estatal,
afirmou que se tratava de situacdo tipica de aplicacdo de direitos fundamentais as relaces
privadas e examinou a eficécia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Destacou que
havia a vinculacdo ndo apenas dos poderes publicos, mas o direcionamento deles também a
protecao dos particulares em face dos poderes privados.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes manifestou, expressamente, nédo ter
preocupacéo de discutir a forma de aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacfes entre
particulares, adotada pela Corte, por ser, ao seu sentir, mais importante ressaltar a existéncia
de um historico identificavel de uma jurisdi¢do constitucional voltada para a aplicacdo desses
direitos as relacGes privadas.

A fundamentacdo do ac6rddo UBC teve como ponto de partida a teoria da vinculagdo
dos particulares a direitos fundamentais. Afastando-se, nesse aspecto, do que se observara em
ocasides anteriores, como nos RE-160.222-8-RJ 1995, sobre revista intima de empregada
discutido como crime de constrangimento ilegal**®; RE-158.215-RS 1996, relativo & expulsdo

de membro de cooperativa®’, e RE-161.243-DF sobre o principio da igualdade entre

146 «| . Recurso extraordinario: legitimagéo da ofendida — ainda que equivocadamente arrolada como testemunha
-, ndo habilitada anteriormente, o que, porém, ndo a inibe de interpor o recurso, nos quinze dias seguintes ao
término do prazo do Ministério Publico, (STF, Sims. 210 e 448). 1l. Constrangimento ilegal: submissao das
operarias de indUstria de vestuario a revista intima, sob ameaca de dispensa; sentenca condenatéria de primeiro
grau fundada na garantia constitucional da intimidade e acorddo absolutério do Tribunal de Justica, porque o
constrangimento fora admitido por sua adesdo ao contrato de trabalho: questdo que, malgrado a sua relevancia
constitucional, j& ndo pode ser solvida neste processo, dada a prescri¢do superveniente, contada desde a sentenca
de primeira instancia e jamais interrompida, desde entdo.” STF, Primeira Turma, Relator Ministro Sepulveda
Pertence.

4" “DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS — EXAME — LEGISLACAO COMUM. A intangibilidade do preceito constitucional
assegurador do devido processo legal direcional ao exame da legislacdo comum. Dai a insubsisténcia da dptica
segundo a qual a violéncia a Cara Politica da Republica suficiente a ensejar o conhecimento de extraordinario, ha
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trabalhadores brasileiros e franceses, nos quais ndo houvera discussédo sob esse prisma,
embora dando-se aplicacdo direta aos direitos individuais consagrados na Constituicdo na
resolucdo de litigios privados, esse julgamento inaugurou o debate judicial a respeito. Dos
precedentes, todos mencionados no voto do Ministro Gilmar Mendes, 0 segundo desses
reporta-se, na anotacdo de doutrinador, a que no acérddo ndo houvera consideracdes
doutrinarias porque fora tomado como indiscutivel que ha normas de direitos fundamentais
que incidem diretamente sobre relacdes entre pessoas privadas.

No acorddao UBC, entendeu-se que o ato de exclusdo acarretava 6nus econémico, ao
socio excluido, por lhe impossibilitar o recebimento dos repasses dos direitos autorais
decorrentes da execucdo de suas obras e que, de outra parte, a posi¢do da associacdo (UBC)
na estrutura do ECAD a investia de poderes na relagdo com os associados, incluindo-a em
uma esfera publica, ainda que néo estatal. Constou, também, que 0 caso transcendia a simples
liberdade de associar ou de permanecer associado, pois a integragdo a essas entidades
configura, para um namero elevado de pessoas, quase que um imperativo decorrente do
exercicio de atividade profissional.

A importancia desse acérddo € destacada doutrinariamente porque nele ocorre a
expressa afirmacdo da aplicagdo direta dos direitos fundamentais na resolugdo de questdes
judiciais, construindo um precedente para o tema da vinculagdo dos particulares a direitos
fundamentais.

Como no exame do caso e dos fundamentos da decisdo sobressai que a integracao do
associado em uma entidade de defesa de seus direitos e arrecadacdo dos haveres de direito
autoral é importante para o exercicio da atividade profissional, novas reflexdes surgem para
além daquela imediata da liberdade de associacdo. Trata-se de uma situacdo cujo exame
envolveu o tema exercicio da atividade profissional.

Embora a decisdo tenha como cerne a observancia das garantias constitucionais do
devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, enunciadas nos incisos LIV e LV
do art. 5° da Constituicdo da Republica, ndo se pode perder de vista que o Ministro relator

de ser direta e frontal. Caso a caso, compre ao Supremo  Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria,
distinguindo os recursos protelatdrios daqueles em que versada, com procedéncia, a transgressdo a texto
constitucional, muito embora torne-se necessario, até mesmo, partir-se do que previsto na legislagdo comum.
Entendimento diverso implica relegar a inocuidade dois principios basicos em um Estado Democratico de
Direito — o da legalidade e do devido processo legal, com a garantia da ampla defesa, sempre a pressuporem a
consideracdo de normas estritamente legais. COOPERATIVA — EXCLUSAO DE ASSOCIADO — CARATER
PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipétese de exclusdo de associado, decorrente de conduta
contraria aos estatutos, impde-se a observancia ao devido processo legal, viabilizado o exercicio amplo da
defesa. Simples desafio do associado a assembleia geral, no que toca a exclusdo, ndo é de molde a atrair a
adogdo de processo sumario. Observancia obrigatdria do proprio estatuto da cooperativa.” STF, Segunda Turma,
Relator Ministro Marco Aurélio.
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considerou a realidade da posicdo privilegiada da UBC para determinar a extenséo do gozo e
fruicdo de direitos substanciais de seu associado, e a importancia desses direitos como meio
de subsisténcia, o que culmina em restringir o exercicio da profissdo, de modo que a exclusédo
imposta extrapola a liberdade de associagéo e até o direito de defesa.

Reconhecida a aplicagdo direta dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, e ndo mais apenas quanto ao Estado, subjaz a nocdo de que a aplicagédo dos
direitos fundamentais nas relacbes privadas € uma via democréatica, diante da crescente
pressdo das violagbes ocorrentes nas relagdes contratuais privadas, notadamente as
trabalhistas, cujo classico contetido passou a ser desfigurado quando essas relagfes receberam
novas configuragoes.

Como disse, no seu voto no julgamento do Recurso Extraordinario 201.819-8-RJ, o
Ministro Joaquim Barbosa, ha o “paulatino rompimento das barreiras que separavam até final
do século XIX o direito publico e o direito privado” e uma das consequéncias da
preeminéncia da Constituicdo é o fato de que os direitos fundamentais ndo sdao mais
limitacGes impostas exclusivamente ao Estado.

Os direitos fundamentais vém mudando, em seu conteudo e destinatarios, ao longo de
sua Historia, recriando-se e refazendo-se com o s desiderato de atender ao que constitui seu
nacleo: a pessoa humana. Essa pessoa deve ser considerada em todos os seus papéis na
sociedade: o cidaddo frente ao Estado, o trabalhador e o individuo na sociedade. Reduzida a
separacdo entre Estado e sociedade, a pessoa circula entre ambas as esferas e nelas ha de ter,
igualmente, protecdo aos seus direitos fundamentais, com a garantia da liberdade e da
igualdade.

Essas consideracBes abrem caminho para a analise da situacdo de trabalhadores
terceirizados, para os quais essa forma de vinculacdo se tornou um imperativo para o
exercicio de sua atividade profissional, forma de ingresso, ou permanéncia, no mercado de
trabalho, que, ademais, é fragilizado economicamente com remuneragdes aviltadas e

vulnerado juridicamente pela desconsideracéo de direitos fundamentais.

3.3 A vinculagéo dos particulares aos direitos sociais nas relagdes assimetricas
As relagdes assimétricas ocorrem na flagrante desigualdade material ou de poder, entre

particulares. Nas matizacOes da teoria da eficacia mediata das normas constitucionais, uma
delas é no sentido de que a eficacia de direitos fundamentais nas relacfes entre particulares
deve ter, como protagonista, o legislador. Na auséncia de desenvolvimento legislativo, o juiz
deve decidir o caso concreto por meio de clausulas gerais do direito privado preenchendo-as

com o conteudo valorativo dos direitos fundamentais em jogo; se essa via ndo levar a solugdo
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adequada, e constatado que no caso concreto hd uma desigualdade fatica relevante ou uma
relagdo desigual de poder entre os particulares, as normas de direitos fundamentais devem ser
aplicadas imediata ou diretamente.

Também na versédo fraca da teoria da eficacia direta, ha essa linha de raciocinio que
destaca a incidéncia direta, sobretudo nas relagdes marcadas pela desigualdade fatica.

Essa confluéncia permite a atribuicdo de um significado mais intenso a aplicagdo das
normas de direitos fundamentais nas relagcdes entre particulares em que se encontram partes
em posicdo assimétrica, o que convoca exame nas relacfes trabalhistas, que ocorrem entre
trabalhador e empregador, tendo a subordinagdo juridica como seu trago tipico, segundo o
Direito Classico do Trabalho.

A constatacdo de que os direitos fundamentais sociais, que compreendem direitos de
defesa e direitos a prestacdes em sentido estrito, consistem, ainda, em rol do art. 7°,CR/88 e
das disposicOes do art. 10, inciso II, alineas ‘a’ ¢ ‘b’, ADCT 0s quais tém nos particulares e
na figura dos empregadores os seus destinatarios imediatos, ganha maior vigor com sua
aplicabilidade direta nas relacbes que eles estabelecem. A concepcdo e ordenacdo na
Constituicdo da Republica reflete uma posicdo preferente do objetivo fundamental de
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I).

Relembra-se dos fundamentos do acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal,
no julgamento do Recurso Extraordinario 201.819-8-RJ a assercdo de que 0 espaco de
autonomia privada ndo estd imune a incidéncia dos principios constitucionais, e 0
reconhecimento da existéncia de limitacGes a ela.

Na alegacdo do principio da autonomia da vontade, deve-se fazer sobressair 0
contrato como “ponto de encontro dos direitos fundamentais™*®. Isso suscita a aplicagdo, nas
relacBes concretas entre particulares, das normas constitucionais de tutela da personalidade,
de protecdo dos direitos da intimidade, e de garantia da propriedade conforme a sua funcgéo
social, 0 que se agiganta quando o contrato ndo é apenas expressao de liberdade, mas a forma
capitalista de producdo, que se expressa por meio do contrato de trabalho. Ha de ser

reforgada a nota da fungéo social, que se refere a propriedade civil, como dito na norma do

148 Como assinalado antes, essa mengdo remete & obra sobre os direitos fundamentais nas relaces privadas — A
eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridico-privadas: a identificacdo do contrato como ponto de
encontro dos direitos fundamentais. Thiago Sombra. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2004.
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art. 5°, XXI11**°, CR/88, e ao fundamento da ordem econdmica, quanto & propriedade,
imposto pela norma do art. 170, 111™*° da CR/88.

Em todas as relacGes juridicas, ha a incidéncia dos principios da dignidade da pessoa
humana, igualdade e liberdade que conferem direitos fundamentais a serem aplicados, 0s
quais demandam grande vigor nas relacGes sociais assimétricas. Nelas, ademais, pode haver,
muitas vezes, a contraposicao de direitos fundamentais, como decorréncia do fato de cada um
dos particulares ser titular de um deles, as vezes até o mesmo direito, tornando-se
necessaria uma solucdo de ponderacdo, a qual se da para o caso concreto sem infirmar no
ordenamento juridico o valor e importancia do principio que, naquele momento, foi afastado.

O tema da aplicagdo dos direitos fundamentais nas relacbes privadas despertou
interesse, por primeiro, em sede trabalhista e julgamento no Tribunal Federal do Trabalho da
Alemanha, com os fundamentos expendidos por Nipperdey, que sustentava a doutrina da

aplicacéo direta. Vale™

menciona o caso nos seguintes termos:

Segundo informa INGO VON MUNCH, a primeira sentenca
de um tribunal federal superior na Alemanha versou sobre um caso de
direito do trabalho. A demandante era uma jovem que trabalhava em
um hospital privado para formar-se na profissdo de enfermeira. O
contrato de trabalho e formacéao previa que, em caso de matriménio, 0
empresario poderia extinguir a relacdo laboral e de formacdo. Com
base nesta clausula a demandante foi despedida ap6s contrair
matrimonio. O Tribunal Federal do Trabalho, na famosa sentenca de 5
de maio de 1957, resolveu a demanda declarando nula a clausula
contratual por vulnerar direitos fundamentais de protecdo ao
matrimonio e a familia, de dignidade da pessoa humana e ao livre
desenvolvimento da personalidade. A sentenca causou sensacdao nao
tanto pela solugdo adotada, mas por sua fundamentagdo. O tribunal
baseou-se explicitamente na Drittwirkung direta (unmittelbare) dos
direitos fundamentais invocados, deduzindo-a das mudangas

experimentadas pelos direitos fundamentais, que ja ndo eram somente

19 Art. 5° (...) XXI111 — a propriedade atendera & sua fungéo social.

130 Art, 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
(...) I —a funcéo social da propriedade;

BIVALE, André Rufino do. Constituicio e Direito Privado: Algumas consideracées sobre a eficdcia dos
direitos fundamentais nas relagoes privadas. In:
http://docs.google.com/viewer?a=vv&qg=cache:BXXCs4Xi2vUJ:www.direitopublico.edp.edu.br/index.php/direit
opublico/article/viewFile/468/438+nipperdey. Acesso em 17/07/2011, as 14:47 h.


http://docs.google.com/viewer?a=vv&q=cache:BXXCs4Xi2vUJ:www.direitopublico.edp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/468/438+nipperdey
http://docs.google.com/viewer?a=vv&q=cache:BXXCs4Xi2vUJ:www.direitopublico.edp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/468/438+nipperdey
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direitos de defesa frente ao Estado, mas regras de ordenacdo da vida
social. Assim sendo, os contratos privados ndo poderiam colisionar
com o0 que se poderia chamar de a ordem publica do ordenamento
juridico de um Estado.

Dos fundamentos ali adotados, constata-se a referéncia a vulneragdo a dignidade da
pessoa humana e ao seu direito ao livre desenvolvimento da personalidade. O contrato de
trabalho convoca os direitos fundamentais a liberdade, igualdade e desenvolvimento da
personalidade: o trabalhador nédo é apenas um fator de producéo, mas pessoa humana que tem
na relagéo contratual de trabalho uma das dimensdes de sua vida privada.

Confrontando-se um direito fundamental do trabalhador e direito fundamental do
empregador, sob o principio da autonomia privada, a realizacdo deve ser norteada pelo
entendimento de que a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais dos
trabalhadores, descritos no art. 7°, CR/88, somente tem como destinatario o trabalhador, e d
que ela constitui uma imposicao constitucional e instrumento necessario para a preservacgao e
promocdo dos direitos fundamentais sociais no plano das relacdes de poder, das sociedades
capitalistas contemporaneas.

A vinculagéo direta ou imediata dos particulares aos direitos fundamentais sociais,
no tocante aos trabalhadores, vai além dos direitos a prestacfes, e contempla também
direitos de defesa, como a proibicdo de discriminacdo de trabalhadores (art. 7° incisos XXX,
XXX, XXXII e XXXIII, CR/88), e portanto, sendo direitos fundamentais dotados de eficacia
juridica, devem ter efetividade, no plano das relacBes horizontais, entre particulares —
empresa e trabalhador.

Em enfoque dos direitos fundamentais face & discriminacdo, Mendes™? argumenta
que, se o Estado ndo pode estabelecer discriminacdo em razdo de sexo, idade, raca, concepcao
filoséfica ou religiosa, pode-se questionar em que medida as entidades privadas podem, nas
suas relacdes juridicas, considerar esses elementos.

A afirmagéo da aplicagdo dos direitos fundamentais diretamente nas relagdes entre
particulares, e ndo mais apenas quanto ao Estado e também ndo apenas como o0s direitos
fundamentais sociais dirigidos diretamente aos empregadores ndo implica nem se confunde
com a eficacia ilimitada ou absoluta. De outra parte, corresponde a todos os direitos
fundamentais, ndo se restringindo aos direitos fundamentais sociais do art. 7°, CR/88. Basta

12 MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais: eficicia das garantias constitucionais nas rela¢ées privadas —
andlise da jurisprudéncia da Corte Constitucional alemd. In: MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos
constitucionais e controle de constitucionalidade. Estudos de Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004.
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considerar, na jurisprudéncia, o exame de situacdes relativas a igualdade ou a discriminagao
entre empregados, realizado sob o prisma dos direitos e garantias individuais.

O acordao proferido no Recurso Extraordinario n® 161.243-DF, de 1997 que foi
apontado como precedente judicial no acordéo relativo ao RE n°® 201.819-8-RJ, dizia respeito
a situacdo anteriormente analisada pela Corte quanto a trabalhador brasileiro empregado de
empresa estrangeira. Nele foi reconhecido que esse trabalhador, que executava seu contrato
no Brasil, tinha direito a aplicacdo das vantagens previstas no estatuto de pessoal da empresa,
com base no principio da igualdade expresso no art. 5°, caput. I, CR/88. Portanto, nele, fora
considerada a norma do direito fundamental a igualdade para a solug&o de litigio trabalhista.

Na relacdo contratual trabalhista, o exercicio de poder social assimétrico torna caustica
a realidade de contratos civis que realizam a terceirizagdo, como em novo laissez-faire, COM
0 ressurgimento da ampla autonomia da vontade para sua celebracdo, configuracdo e
determinacéo do ‘que’ ¢ do ‘como’ esse contrato atuara.

Submetida a autonomia da vontade e a perplexidade quanto ao entrelagamento de
contratos, a trivializacdo da terceirizacdo, servindo como modelo administrativo adotado
pelas empresas, mostra, sob as regras do mercado, uma reconfiguracdo do poder privado e
um novo poder que determina as normas das relagdes sociais.

A terceirizacdo da nova configuracdo as relacfes de trabalho, mediante a intersec¢do
de dois contratos de natureza e contetdos diversos: o contrato de direito civil moldado pela
igualdade das partes e o contrato de direito do trabalho caracterizado pela desigualdade
material. Isto se destaca no tocante a prestadora de servicos que é, ao mesmo tempo, parte do
contrato civil como contratada da prestacdo de servicos e parte do contrato de trabalho como
contratante do trabalhador. A tomadora de servicos é parte do contrato civil como contratante
da prestacdo de servicos, mas, sem ser parte do contrato de trabalho, é destinataria das tarefas
realizadas pelo trabalhador. O trabalhador é parte do contrato de trabalho, mas, sem ser parte
do contrato de prestacdo de servicos, executa as tarefas que sdo o objeto deste contrato. O
vinculo contratual passa a se desenrolar moldado pela desigualdade e poder social do
empregador.

Adverte Miranda™? de que o principio da autonomia privada condiciona em larga
medida a aplicacdo dos direitos nas relagBes privadas. Todavia, o principio da autonomia da

vontade n&o é suficiente para dar forma e conferir preeminéncia a um contrato cuja pratica

13 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo V. Direitos Fundamentais. 4. ed.,
Coimbra:Coimbra, 2008, p.302.
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pode resultar, para o trabalhador, em vulneracdo de sua liberdade, aumentando sua
desigualdade material.

Na terceirizacédo, a analise da situacao especifica exige a observancia dos principios da
liberdade, da igualdade e da funcdo social do contrato. A falta a terceirizacdo de uma
regulacdo legal ndo pode condicionar a eficicia dos direitos fundamentais perante o tomador
de servigos com quem se estabelece a relacdo contratual de fato. A omisséo legislativa, com o
retardamento na concretizacdo infraconstitucional da terceirizacédo, € preenchida somente em
alguns aspectos com a regulacdo autbnoma, que fica restrita as categorias contratantes. Dada a
anomia, encontra-se requisito robusto para a aplicacdo direta das normas de direitos
fundamentais em face do tomador de servigos.

As relacdes trabalhistas moldadas para a terceirizacdo, a partir do @mbito civil e da
autonomia contratual, por meio da reunido de contratos tipicos para sua execucdo atipica,
concentrada nos poderes sociais e econdmicos, expdem também o rompimento das barreiras
de protecéo erigidas pelo direito do trabalho quando ele se destacou do direito civil. Essa
modalidade ndo é apenas a forma administrativa de contratacdo, porque tem efeitos sobre 0s
trabalhadores terceirizados, logo, efeitos sobre pessoas humanas e configura espaco de
invocacéo e incidéncia dos direitos fundamentais. Portanto, nas relagdes trabalhistas aplica-se,
para além das normas de direitos fundamentais sociais do art. 7°, CR/88, as normas de direitos
fundamentais do art. 5° , CR/88 o que corresponde a dar, ao direito de propriedade, o sentido
adequado a funcéo social que lhe é prevista.

Com aplicacdo direta do direito fundamental a igualdade, o Tribunal Superior do

154

Trabalho, Sexta Turma™" decidiu caso em que um banco transferiu a uma empresa atividades

1% «“RECURSO DE REVISTA. ENQUADRAMENTO DE EMPREGADO DA ECT COMO BANCARIO.
BANCO POSTAL. No caso concreto, ficou demonstrado que o Banco Bradesco S/A transferiu para a ECT,
atividades tipicamente bancérias, sendo que o obreiro se ativava nessas tarefas em grande parte de sua jornada.
Nesse contexto, realizando o Reclamante atividades comuns aquelas desempenhadas pelos bancérios, ndo ha
como se lhe negar os direitos assegurados a essa categoria profissional, sob pena de desprestigio do trabalhador e
premiacdo da discriminacdo, repugnada pela ordem juridica. Prevalece o direito do empregado a incidéncia,
sobre o contrato de trabalho, de todas as normas pertinentes a efetiva categoria obreira, corrigindo-se eventual
defasagem salarial. Esse entendimento encontra respaldo na garantia da observancia da isonomia remuneratéria
no nlcleo da relagdo juridica terceirizada, prevista, sobretudo, no art. 12 a, da Lei 6.019/74 — que assegura ao
trabalhador temporario o salario equitativo -, sendo cabivel, por analogia, a aplicacdo do critério isonémico
remuneratorio a terceirizacdo de mais longo curso ou permanente. Tal garantia é decorrente também da
aplicacdo do preceito contido no art. 5°, caput, e inciso I, da CF, bem assim de inimeros outros principios e
dispositivos da Constituicdo Federal altamente valorizadores do trabalho humano. Cite-se, nessa linha, a idéia de
prevaléncia na ordem juridica dos direitos sociotrabalhistas (art. 1°, Il e IV; art. 3%, |, in fine e lll, ab initio e
IV, ab initio; art. 4° II; art. 6% art. 7°, caput, in fine; art. 7°, VI, VII, X; art. 100, ab initio; art. 170, IlI).
Acentuem-se, ainda, diversos preceitos constitucionais relativos a prote¢do ampla do salério (art. 7°, VI, VIl e X,
CF), a par do fundamental preceito lan¢ado no art. 7°, XXXII, da Carta Magna, que proibe a distin¢do entre
trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos, norma que, isoladamente, ja é frontal
instrumento vedatdrio da discriminacgdo sociotrabalhista produzida pela terceirizacdo e que, aliada aos demais



65

bancarias, por meio do chamado Banco Postal. Realizando, o empregado, atividades comuns
aquelas desempenhadas pelos bancarios, a Corte Ihe assegurou os direitos relativos a essa
categoria. Embora ndo tenha havido manifestacdo sobre a teoria da aplicacdo imediata dos
direitos fundamentais, e a decisdo tenha invocado a analogia em face da Lei 6.019/74, foi
apontado entre os fundamentos normativos o art. 7°, XXXIII da Constituicdo da Republica,
que proibe a distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos. Foi dado a norma o sentido de que ela ¢é frontal instrumento vedatério da
discriminacdo sociotrabalhista produzida pela terceirizagdo e que, na terceirizacdo, mesmo
licita, ha a comunicacdo do padrdo remuneratério da empresa tomadora com o padrdo
remuneratorio dos trabalhadores terceirizados, quer na situagdo de temporario, quer na
terceirizacdo permanente.

Esse acorddo mostra a aplicacdo direta do direito fundamental a igualdade trabalhista,
matizado pela analogia a lei 6019, suprindo o déficit legislativo até agora existente. Extraiu-se
de normas de direitos fundamentais a construcdo de sentidos para as relacdes de trabalho, na
terceirizacdo, forma complexa de contrato em que cada contrato guarda suas caracteristicas,
as quais se reunem para dar forma a relacGes sociais diferentes e marcadas pela desigualdade
e assimetria de poder em uma sociedade complexa.

Se, embora decorridos mais de cinquenta anos desde o seu inicio, o debate sobre a
aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas ainda néo se pacificou no tocante ao
modo e extensdo, essa concretizacdo esta sob crescente pressdo nas relaces contratuais
privadas, notadamente as assimétricas, como ocorre nas relacGes trabalhistas, cujo classico
contetdo passou a ser desfigurado com as novas configuracdes que lhe foram dadas. Uma
delas é a terceirizacdo que opera a conjugacao de contratos tipicos: € a juncdo externa de
dois contratos, pois o0 contrato civil de prestacdo de servicos implica contratos de trabalho
para que seja cumprida a obrigacdo contratual civil, mediante a execucdo das tarefas
estipuladas entre os contratantes civis.

Os empregados terceirizados tém por si os direitos trabalhistas tipicos, descritos no art.
7°, CR/88 e voltados contra o empregador. Impde-se uma visdo ampliada em que se perceba
que a eles ndo basta serem assegurados os direitos trabalhistas, como nas relagdes trabalhistas
tipicas. A terceirizacdo posta-se como um banguete de poucos, em que a grande multidao esta
fora da sala de jantar. Essa multiddo € composta pelos trabalhadores que encontram na

terceirizacdo o meio para exercer uma atividade no mercado de trabalho. Todavia, eles

dispositivos constitucionais citados, torna imperativa a retificacdo isondmica a ser realizada pelo mecanismo do
salario equitativo.” RR- 162100-34.2009.5.18.0009, Sexta Turma, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado.
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figuram em contrato que apenas Ihes permite trabalhar, ignorando suas aspiragdes e projetos
de vida, como pessoas humanas e Ihes atribui um sentido de objeto, parte de um tecido que se
esgarca.

A situacdo e o contrato do trabalhador terceirizado devem ser regidos pela igualdade,
com aplicagdo direta do direito fundamental previsto no art. 7°, XXXII da CR/88, que
proclama o direito & igualdade entre os trabalhadores, independentemente da natureza do
trabalho.

E, para esses tempos atuais de flexibilizacdo de direitos e terceirizacdo, a igualdade
deve se dar independentemente da natureza do vinculo, o que se harmoniza com a eficacia

direta das normas constitucionais de direitos sociotrabalhistas nas relagfes privadas.

3.4 Elementos externos sociais: os conflitos
As relagbes de producdo sdo marcadas pela conflituosidade, decorrente do

antagonismo das posicdes das partes. A empresa busca o lucro e o aumento da produtividade
para chegar a acumulacéo de capital, e como meio estabelece a redu¢édo dos custos trabalhistas
com o corte de vantagens e do numero de trabalhadores; rebaixa os niveis de remuneracao e
eleva os niveis de exigéncia quanto a produtividade. O trabalhador busca a melhoria de suas
condicGes salariais e de trabalho para obter ganhos e alcancar um nivel de vida melhor, em
que o trabalho nédo seja tdo arduo e tdo alongado e em que o saléario atenda as exigéncias de
sua subsisténcia e necessidades. Esse atrito se V€, agora, em um novo impasse: a
flexibilizac&o carreia os custos aos trabalhadores e, portanto, a responsabilidade pela solugéo
para a crise do capital e o capital, por sua vez, faz o controle das relagdes laborais, por meio
dos contratos precérios, da terceirizacdo e da instauracdo da inseguranca. Reduzem-se as
possibilidades e meios de insercdo social, reconfigurando o conflito que passa a se esconder
sob 0 medo do futuro do trabalho, ou da inexisténcia de futuro, na compresséo do tempo e
distensdo do local. A desregulamentacdo, a flexibilidade e a precariedade do trabalho s&o as
novas marcas desse conflito.

No Brasil, o trabalho, hoje, estd caracterizado pela flexibilidade e rotatividade,
conforme os dados®> expostos em estudo realizado pelo DIEESE, projeto Desenvolvimento
de Metodologia de Analise de Mercado de Trabalho Municipal e Qualificagdo Social para
Apoio a Gestdo de Politicas Publicas de Emprego, Trabalho e Renda, com dados da década
passada (2000-2009). H4, no mercado formal, grande flexibilidade contratual, marcada pelo

crescimento dos vinculos ativos e volume de desligamentos, o que configura uma relacéo

1% Movimentag#o contratual no mercado formal de trabalho e rotatividade no Brasil. In
http://portal.mte.gov.br/data/files. Acesso em 06-10-2011 as 12:16 h .
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linear entre os dois movimentos. Desses vinculos, 2/3 ndo atingem um ano de trabalho, e 0
tempo meédio do emprego formal é de cerca de 4 anos. Um grande contingente de
trabalhadores tem participacdo intermitente no mercado de trabalho formal, oscilando entre a
condicdo de desligados e admitidos durante anos seguidos. Destaca-se o0 sentido decrescente
da remuneragdo, porquanto a remuneracdo das admissdes €, em média, inferior a mesma
média dos trabalhadores desligados.

Dentro desse quadro, o contingente de trabalhadores precérios, seja em razdo da
modalidade contratual, seja em razdo da terceirizacdo, estabelece um confronto silencioso
gerado pelas expectativas frustradas. A divisdo do mercado de trabalho entre permanentes e
precarios desequilibra as relagdes entre trabalhadores e as aprofunda, quando se constata que,
nessa divisdo, pequena parcela é ocupada pelos trabalhadores em contratos permanentes, de
duracdo indeterminada. Se o desemprego é a manifestacdo mais forte da transformacdo do
mercado de trabalho, a precarizacdo do trabalho ¢ uma manifestacdo encoberta, pois os
nameros das estatisticas de emprego ndo captam essa situacdo. Entrada e saida do mercado de
trabalno ndo denotam, na frieza dos ndmeros, que esses empregados ali estiveram

1*°6 enfatiza que a verificacdo dessa

fugazmente ou sob condig¢des de inseguranca social. Caste
precarizagdo possibilita compreender os processos de vulnerabilidade social a partir do fato de
que essas novas formas de emprego se tornaram preponderantes.

Esse estudo realizado pelo DIEESE™’ sobre a movimentagio contratual no mercado
de trabalho formal e rotatividade no Brasil, retrata a fugacidade dos contratos de trabalho,
pois sua duracdo se situa em torno de seis meses, e 0 crescimento de vinculos ativos e
desligamento mostra a existéncia de uma relagéo linear entre desligados e estoque de méo-de-

obra %8,

1% CASTEL, Robert. As metamorfoses da questio social. Uma crénica do saldrio. Tradugdo de Iraci D. Poleti.
2.ed., Petropolis: Vozes, 1999, p.516.

%7 Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos

158 http://portal. mte.gov.br/data/files/FF8080812CF587A710554C6/rotatividade_mao_de_obra.pdf
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« Os desligamentos com menos de 6 meses de duragao superaram 40% do total dos vinculos desligados
em cada ano.Cerca da metade destes desligamentos nao atingiram a 3 meses de duracao.

«E intensa a flexibilidade do mercado de trabalho analisada a partir do tempo de emprego. Cerca de
2/3 dos vinculos desligados sequer atingiram um ano de trabalho.

«De 76 a 79 % dos desligamentos ndo tiveram 2 anos duragdo. 3

Enquanto na empresa fordista os grupos humanos, os trabalhadores, eram estaveis e
distribuidos em uma ordem hierdrquica que acenava ao progresso e a possibilidade de
melhorias, a forma de organizacdo toyotista e a descentralizacdo que ela promove, com a
externalizacdo de servigos, destrOi essas expectativas. Ndo ha mais o futuro: somente o
presente. Ndo ha mais possibilidade de carreira, a continuidade na empresa e a ascensdo nela
sdo visOes antigas. Quem é terceirizado nem mesmo pertence aos quadros da empresa em que
trabalha: como ascender nela? Talvez reste como aspiragdo e Unica possibilidade de
ascensdo na empresa tomadora de servicos a efetivacdo nela: deixar a precariedade da
condicdo de terceirizado e ter um lugar na empresa. Nao ser mais invisivel.

A instabilidade e as jornadas diferenciadas concorrem para a criagdo de  um
ambiente de confrontacdo interna da classe obreira e resulta em precarizacdo dos
mecanismos de agregacdo solidaria dos trabalhadores, dentro e fora da empresa, o que supde
uma exteriorizacdo dos conflitos existentes entre as classes que formam o tecido produtivo
social™*®.

A contratacdo precaria desafia os principios que informam o Direito do Trabalho,
estabelecendo um confronto com as diretrizes que deles emanam. Diante disso, torna-se
necessario examinar se a nova forma das relagbes laborais implica a superacdo desses

principios, sua revisdo ou a renovagao com a introdugéo de outros conteudos.

159 BARROSO, Fabio Tulio. Direito Flexivel do Trabalho. Abordagens Criticas. Recife: Universitaria da UFPE,
2009, p.54.
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CAPITULO IV - Os principios do Direito do Trabalho

4.1.1 Os principios do Direito do Trabalho

O sistema juridico se marca por sua reflexidade que é acentuada no Direito do
Trabalho, pois nele se processam com maior intensidade, as mudangas e variagfes constantes
na sociedade. Dai, as mudancas e variag@es na relacdo de trabalho, a maioria das quais ocorre
de forma tdo rapida que ndo é apreendida ou registrada nas normas trabalhistas, mas que, de
outra parte, ingressam no senso comum, tornando-se uma realidade banal. Basta ouvir em
varios lugares, de bancos a supermercados, a naturalidade com que o trabalhador, questionado
sobre sua funcéo, responde que é um terceirizado.

Na relacdo dialdgica entre a sociedade e o direito, a reflexdo do Direito do Trabalho
sobre o seu sentido e finalidade se agiganta, porquanto o trabalho da ao ser humano um modo
de estar no mundo e, mesmo perante a escassez dos empregos, a vida ativa permanece como
centro da vida humana. Todavia, hoje se fala na exigéncia de um comportamento flexivel, em
um tempo gque ameaca as pessoas, suas narrativas e suas histérias de vida, tornando a
instabilidade um modo normal.*®°

Pensar essa realidade convoca os fundamentos do Direito do Trabalho, com o exame
dos seus principios, assim como a andlise de sua permanéncia e modos de aplicacdo,
atualmente. O delineamento desses principios ocorreu nos albores desse Direito e inUmeros
deles tiveram como ponto de partida a atuacdo da Organizacao Internacional do Trabalho e 0
Tratado de Versalhes quando se iniciou a fase juridica das relagbes trabalhistas.

Trata-se do periodo de elaboragdo dos principios classicos do Direito do Trabalho, os
quais preenchiam o objetivo de estabelecer e afirmar o carater e a autonomia desse ramo do
Direito. A partir da sua sistematizacdo e anélise feitas por Pla Rodriguez'®*, os principios
tiveram reconhecida sua relevancia como pautas diretivas do Direito do Trabalho
direcionadas a interpretacdo das normas, além de informativas da legislacdo, o que lhes
confere uma fungdo normativa.

Explica Pla Rodriguez*®® que os principios e as normas se relacionam em uma
interacdo ou implicacdo reciproca, mas correspondem a uma concepcéo do Direito laboral. Os

principios e as normas devem pertencer a mesma concepgao.

YOSENNET, Richard. 4 corrosdo do cardter. Consequéncias pessoais do trabalho no novo capitalismo.
Traducdo de Marcos Santarrita. Rio de Janeiro: Record, 1999.

181 Américo Pla Rodriguez se dedicou ao tema na obra Principios de Direito do Trabalho, que se tornou
cléssica a respeito.

162 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio. Sdo Paulo:
LTr, USP, 1978, p. 19.
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Ao influxo das mudangas ocorridas, notadamente a partir dos anos 1970, quando
passam a ser delineadas novas formas de trabalho e os contratos atipicos’®, surgem
questionamentos sobre os principios proprios do Direito do Trabalho e sua adequagdo ou

subsisténcia a esses vinculos. Dentro dessa perspectiva, Romita™®

afasta os principios
classicos sob o fundamento de que ndo constituiam principios especificos do Direito do
Trabalho e, aludindo & necessidade de tomar posicdo socioldgica, politica e filosofica em
face dessas transformacOes experimentadas pelo Direito do Trabalho como reflexo da
adaptacdo da superestrutura juridica as novas realidades, aponta e reconhece como proprios
ao Direito do Trabalho, outros principios, a saber: principio da liberdade do trabalho;
principio de ndo mercadorizagdo do trabalho; e o principio da dignidade do trabalhador como
pessoa humana.

Em sentido diferente, seqguem Teixeira e Barroso'®®, pois, embora afirmem a
dificuldade na utilizagdo dos principios do Direito do Trabalho em razdo das novas formas
contratuais e métodos de utilizacéo das regras contratuais, ndo os excluem e argumentam pelo
surgimento e a adocdo do principio do ndo retrocesso social, como um novo principio de
Direito do Trabalho que estabelece uma resisténcia a dindmica flexivel do trabalho.

Ambos 0s entendimentos mostram que os principios classicos do Direito do Trabalho
ndo dao conta da realidade, e propdem um novo entendimento, de substituicdo ou de
acréscimo de principios que nao aqueles enunciados no Direito do Trabalho classico.
Rememora-se com Aradjo'®® que o Tratado de Versalhes, do qual emanam os principios
classicos do Direito do Trabalho, partiu da constatacdo de que as injusticas do mundo das
relagOes trabalhistas comprometiam a paz e a harmonia mundial e da necessidade de dar a
essas relacdes um equilibrio e conteudo ético. Naquele momento, estava em curso a
Revolucdo Industrial, com a modernidade e o pensamento racional, e a instauracdo de uma

nova forma de trabalho em que, apesar da superacdo da servidao e da escraviddo, nédo se dava

163 Adota-se a expressdo contratos atipicos no sentido de contratos de trabalho em que, embora haja a aplicacéo
das normas trabalhistas, se ddo sob regimes particulares de duracdo, a prazo determinado ou como tempo parcial
de trabalho.

164 ROMITA, Arion Saydo. Os principios do direito do trabalho ante a realidade. Revista LTr., S8o Paulo, n.
74-09, setembro 2010, pp. 1038-1046.

15 TEIXEIRA, Sérgio Torres. BARROSO, Fabio Tulio. Os principios do Direito do Trabalho diante da
flexibilidade laboral. Revista do Tribunal Superior do Trabalho 75 n° 3, p. 57-69, jul/set/2009. Porto Alegre:
Magister. 2009.

%6 ARAUJO, Eneida Melo Correia de. As relagées de trabalho. Uma perspectiva democrdtica. Sao Paulo: LTr,
2003, p. 173. “A natureza do Direito do Trabalho, banhando-se de uma forte carga ética, pode servir como
indicador de que uma concepcdo lenta e gradual foi se formando ao longo da histéria. Essa ideia exigia o
reconhecimento dos direitos do trabalhador, os quais ndo seriam tipicamente da idade contemporanea, do Estado
Constitucional de Direito, ainda que 0s pressupostos para sua transformagdo em regra juridica mostrem-se
recentes."
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a plena autonomia do trabalhador, aspectos que indicavam a insuficiéncia das normas civis
para regular a prestagio de trabalho subordinada. E que, embora se tratasse de relagio de
direito privado, a relacdo de trabalho apresentava peculiaridade estranha ao conteudo de
igualdade, com a submissdo do trabalhador. Isto deu ao Direito do Trabalho uma feigédo
nitidamente protetiva, ao regular a relacdo trabalhista, o que, para Ruprecht tem o sentido de
protecdo do trabalho, e ndo de protecdo especifica do trabalhador, e que leva Ramalho a,
atualmente, trata-lo como direito compromissério®’.

Na constatacdo da nova forma de contrato e de trabalho, e da realidade da execucéo do
trabalho nas fabricas, se erigiram esses principios, que sdo: principio da protecdo; principio da
irrenunciabilidade; principio da continuidade; principio da primazia da realidade; principio da
razoabilidade; e principio da boa fé, segundo a maioria da doutrina, e que corresponde a
sistematizacdo feita por Pla Rodriguez.

168 adverte para os efeitos da complexidade da situacdo normativa

Monereo Perez
atual, levando a uma diversidade que produz uma ruptura com o principio da igualdade, pois o
cidadado trabalhador deixa de ser uma categoria tendencialmente unitaria para se desdobrar
em grupos especificos e em diferentes graus de protecdo trabalhista, com regulacdo de
minimos de ordem publica e individualizagdo das relacbes laborais promovidas pela
precarizacdo, levando até mesmo a uma subclasse de pessoas.

Neste topico, o exame fica, todavia, restrito aos principios da protecdo, da
irrenunciabilidade de direitos, da continuidade e da primazia da realidade, por estarem mais
diretamente ligados a terceirizacdo, uma das novas formas que revestem as relacbes de
trabalho, e que constitui o cerne da discussdo. O principio do maior rendimento, a que
Monereo Pérez se refere, e que é visto como uma tutela do interesse da empresa de que o
empregado desenvolva seus servigos de modo a dar o melhor resultado, ndo é objeto de
exame especifico, pois se adota o entendimento de Delgado*® de que nio se trata de principio
especifico do direito do trabalho. Pela indole constitucional do principio da dignidade da
pessoa humana no qual se encarta o principio da dignidade do trabalhador como pessoa
humana, e do principio do ndo retrocesso social, esses dois principios serdo examinados

dentro de tdpico especifico.

187 Decorre de o direito do trabalho ter uma légica em que prevalecem ora os interesses individuais ou coletivos
dos trabalhadores, ora os interesses da gestdo dos empregadores, conforme RAMALHO, Maria do Rosério
Paiva. Direito do Trabalho. Parte | — Dogmética geral. Coimbra: Almedina, 2005, p. 106.

168 MONEREO PEREZ, Jose Luis. Introduccion al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexién critica sobre el
Derecho flexible del Trabajo. Valencia, Tirant lo blanch, 1996, pp.73-74.

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e coletivo do trabalho. S8o Paulo: LTr.,
2001, p. 87.
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4.1.2 Principio da protecao

O principio da protecdo ¢ o mais eminente dos principios do Direito do Trabalho
porque envolve a propria finalidade desse ramo do Direito. Ele assume o conteddo de
protecdo do trabalhador, na medida em que se trata de um direito voltado para promover a
igualdade juridica diante da desigualdade econdmica que marca as relacBes trabalhistas e
coloca em polos opostos empregado e empregador, mediante a superioridade econdmica do
empregador, que se acentuou em nosso tempo com a globalizacdo e a decorrente existéncia
dos grandes conglomerados, assumindo o Poder Econémico em redor do Deus-Mercado.

Aradjo'™ afirma sua conviccdo da inviabilidade da ideia de que a protecdo ao
trabalhador esteja acabando porque as partes sdo estruturalmente desiguais e a permanéncia
dos conflitos, das diferencas e da desigualdade exige a interferéncia do Estado, sob pena de
seu recuo configurar uma atuacdo contraria ao sentido universal do homem. H4, todavia, em
sentido contrario, o entendimento de que ocorre uma contradicdo permanente entre o principio
da protecdo do trabalhador e o principio da liberdade da empresa que, no ambito da economia
social de mercado, ao tutelar o interesse do empregador, condiciona e limita o principio da
protecdo. N&o é surpreendente que, na atual crise econdmica, ou terceira fase do capitalismo,
que envolve a mudancga estrutural das sociedades complexas, a prevaléncia do critério do
rendimento e da continuidade de empresa limitem as manifestacGes juridico-positivas do

principio do favor laboral'™.

172

Na intensidade da aplicacdo desse principio, enquanto Ruprecht™*“ se inclina por sua

limitacdo e entende que sua eficAcia depende da existéncia de norma legal explicita,

Delgado'"®

Ihe confere amplitude e o tem como influente em todo o Direito Individual do
Trabalho, embora, no trato dos temas trabalhistas, ele frequentemente ceda vez a outros
principios que se mostrem mais especificos.

Sobre a dimensdo do principio da protecdo, a maioria do entendimento doutrinario é
no sentido de que ele contém trés regras: in dubio pro operario; norma mais favoravel;
condicdo mais benéfica, diretriz adotada por Pl& Rodriguez, que as trata como formas de

174

aplicacdo. Delgado™"™ exclui desse ambito a regra in dubio pro operario que considera

0 ARAUJO, Eneida Melo Correia de. 4s relagées de trabalho. Uma perspectiva democrdtica. Sao Paulo: LTr.
2003, p. 185.

1 MONEREO PEREZ, Jose Luis. Introduccion al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion critica sobre el
Derecho flexible del Trabajo. Valencia, Tirant lo blanch, 1996, pp. 31 e 36-37.

12 RUPRECHT, Alfredo J. Os principios do direito do trabalho. S&0 Paulo: LTr., 1995, p. 14.

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. S&0 Paulo: LTr.
2001, p. 41.

Y 1dem, id.
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problematica, porque ja estd atendida pelo principio da norma mais favoravel e considera as
demais, assim como Pinho Pedreira'”, como principios distintos.

A modificacdo do mundo do trabalho, com o0s contratos precarios pelos quais se
fragiliza a situacdo do trabalhador, e em que se destaca a reducdo dos empregos, torna mais
premente a ado¢do do principio da protecdo. A propria histéria de sua formacdo e
desenvolvimento mostra a preeminéncia que ele deve ter no momento de transformacéo das
relacGes trabalhistas. Guarda, assim, 0 mesmo sentido de sua origem, diante de fatos
similares. Entdo, no inicio da Revolucdo Industrial, o capitalismo se fortalecia para a
acumulagdo que o caracteriza; hoje, no novo capitalismo, as formas de acumulagdo tornam
desnecessarios os empregos, tornando os trabalhadores descartaveis dentro de uma ldgica
igual a anterior, que é acentuada pela mobilidade e instantaneidade das relagdes. O principio
da protecdo deve prosseguir no desempenho da finalidade de dotar o Direito do Trabalho de
mecanismos que confiram ao trabalhador garantias e compensacgdes por suas desigualdades
econdmicas e juridicas.

Ademais, o principio protetor deve ser visto com um significado civilizatério, para
fazer face a flexibilizacdo contida na globalizacdo, uma e outra adstritas aos aspectos
econdmicos. Um novo alcance deve conduzir para mais além do Direito do Trabalho e seus
destinatarios classicos, 0s exercentes de uma relacdo de emprego regular e subordinada, para
alcangar o trabalho quando, denominado autdbnomo, traz em si 0S mesmos tragos de
precariedade, instabilidade e aviltamento aos seus prestadores.

O principio da protecdo pode ser objeto de um olhar também sobre o enunciado

constitucional da protecdo em face da automagdo*’®

, para lhe dar extensdo e eficacia maior do
que apreender nele apenas os procedimentos tecnolégicos. O que significam esses
procedimentos se ndo também a reducdo do nimero de empregos, pois os trabalhadores séo
substituidos por maquinas? Como se falar constantemente na reduc¢éo do trabalho bancério, se
esta ndo fosse permeada pela automagédo? A protecdo do trabalhador ndo encontra muro de
contencdo no fato da introducdo da maquina, pois a efetividade dessa protecdo vai além da
promocdao de formacao profissional.

A luta contra as maquinas tem referéncia historica nos ludistas mas os fatos em que
eles se envolveram significavam, segundo a leitura feita por Hobsbawm®'’, néo a preocupacéo

com o0 progresso técnico abstrato, mas com 0s problemas concretos do desemprego e

7% pEDREIRA SILVA, Luiz de Pinho. Principiologia do direito do trabalho. S&0 Paulo: LTr, 1997.

178 Art. 70, XX VII — protecdo em face da automacao, na forma da lei.

T HOBSBAWM, Eric. Os trabalhadores. Estudos sobre a Histéria do operariado. S0 Paulo: Paz e Terra,
2000, p. 25.
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manutencdo do padrdo de vida, e como tal, fatores que iam além do salario para contemplar a
liberdade e a dignidade. A automacao atual configura uma nova Revolucdo Industrial em que
as maquinas substituem, reduzem o trabalho humano, para instaurar uma nova forma do
trabalho; substituindo o ativismo destruidor de entdo que teve por efeito retardar a
implantacdo dos teares, hoje, h4 de ser dar, como exige a Constituicdo da Republica do
Brasil, a intervencdo do Estado. Mais uma vez com Hobsbawm, é preciso que se atente que,
outrora, essa intervencao foi feita em favor do empresario para garantir-lhe as reivindicactes
na introducdo das maquinas e beneficiar os novos industriais ingleses, mas, também com a
sancdo de acordo coletivo com o reconhecimento dos pleitos dos trabalhadores, em termos
“mais ou menos justos” o que foi a marca do trabalhismo inglés. Ali, predominaram as
contratacdes coletivas sobre as leis, para a formacdo dos direitos trabalhistas. Como disse
Polanyi'’®, ao rememorar os cercamentos e conversdes da terra aravel e a posicao dos Tudors
que, por serem contrarios aos cercamentos, foram  tidos como reacionarios, 0
prevalecimento dado aos interesses privados ndo constitui um sinal certo da ineficacia da
legislacdo, pois o ponto principal a ser considerado é que o0s esforcos ndo foram véaos,
porquanto as medidas adotadas obtiveram a diminuicdo do ritmo da mudanca, que nao é
menos importante do que a direcdo da prépria mudanca e o ritmo no qual permitimos que ela
ocorra pode depender de nos.

A protecdo em face da automacdo garantida como direito fundamental social pode
receber uma leitura ampliadora na qual se inclua a protecdo em face das novas formas de
trabalho, pois a automacao envolve técnicas e equipamentos, a exemplo de computadores, e
da mesma forma de antes, ndo basta ao ser humano saber lidar com a maquina se essa
maquina realiza suas tarefas e até outras que ele ndo consegue realizar, uma vez que é
substituido por ela. A maquina deixa de ser apenas auxiliar do ser humano e submetida a ele,
para se sobrepor e dominar, definindo o ritmo do trabalho, o nimero dos trabalhadores e o
proprio mercado de trabalho. Na leitura da protecdo em face da automacdo, deve ser
entendida a protecdo em face da consequéncia delas, a reestruturacdo do mercado de trabalho,
com novas técnicas. Até a terceirizagdo devem chegar os efeitos dessa protecdo, pois 0s
contratos triangulares ocuparam, desde cedo, largo espago na tecnologia da informagéo.

N&o fica, ademais, o principio da protecdo adscrito ao direito individual. Ressalta

Monereo Perez'”, que esse principio figura também entre os principios fundamentais do

178 POLANYI, Karl. 4 grande transformacgdo. As origens de nossa época. 10 ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2000, p.55.

179 \ONEREO PEREZ, Jose Luis. Introduccién al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion critica sobre el
Derecho flexible del Trabajo. VValencia, Tirant lo blanch, 1996, p.32.
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direito sindical, porque neles se encartam o da autonomia coletiva e o da participacdo na
direcdo da empresa, de forma que o principio da protecdo e a funcdo tuitiva do Direito do
Trabalho caminha da legislacdo de tutela do trabalho no sentido da legislacdo de apoio a
atividade sindical de autotutela dos interesses coletivos dos trabalhadores, atuando
complementarmente na regulacdo das questdes referentes a forca de trabalho, sob a tendéncia
histérica de maior protagonismo dos sujeitos coletivos laborais, para se realizar a
emancipacao da classe trabalhadora por acédo dos préprios trabalhadores, como anunciado por

Marx.

4.1.3 Principio da irrenunciabilidade de direitos

Pelo principio da irrenunciabilidade de direitos, no Direito do Trabalho classico, tem-
se a inderrogabilidade das normas de protecédo ao trabalhador e do conjunto de direitos que lhe
sdo conferidos, sob a natureza de direitos indisponiveis. Esse perfil vem sendo matizado, do
que € demonstracdo eloguente a existéncia de normas constitucionais que possibilitam a
reducéo do salério e o0 aumento da jornada, mediante negociacao coletiva™®.

Ao comentar o principio da irrenunciabilidade de direitos, Ruprecht®

aponta como
uma de suas excecbes a renuncia ao emprego por se tratar de um livre e pleno exercicio do
direito de trabalhar onde se queira, e ndo o fazer mais quando assim achar conveniente. Os
fundamentos dessa afirmacdo sdo confrontados pela terceirizacdo, pois 0 empregado ndo tem
livre vontade de estabelecer onde trabalhar, ficando a liberdade restrita a formacdo do
contrato, isto é, a empregadora, empresa prestadora de servicos. A partir de entdo, a liberdade
quanto ao local de trabalho e a destinataria dos servicos cai diante da propria natureza da
prestacdo de servicos que o vai conduzir ora para ali, ora para acola.

Anota-se, no quadro, uma exacerbagdo do jus variandi, Ou uma nova expressao do
poder diretivo de conformar a prestacdo de servigos? O jus variandi € instituto do poder
diretivo com base no qual se d& a alteracdo ndo prejudicial de uma situacao estavel em que se
encontra 0 empregado, enquanto na prestacdo de servicos em terceirizagdo € insita a
instabilidade com alteracdo no tomador e no local da prestacdo de servigos, pois dependente
dos contratos civis que a empresa mantenha com outras empresas. Esse procedimento,
contudo, traz efeitos na socializacdo do empregado da prestadora de servicos, cujos vinculos
com outros trabalhadores se fazem mais esgarcados, situacdo que resulta em torné-lo mais

vulneravel ocorrendo alteracdo prejudicial social.

180 Art, 70 VI, Xl e XIV.
181 RUPRECHT, Alfredo J. Os principios do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr., 1995, p.46.



76

Se examinada a situacdo apenas sob a feicdo de mudanca de lugar da prestacdo do
trabalho pelo empregado, ela pode ser conduzida a aplicacdo do principio da continuidade do
contrato, uma vez que se trata de clausula principal do contrato e ndo mera clausula periférica.
Sob esse ponto de vista, no contrato do trabalhador terceirizado, se exacerba a aplicacdo do
principio da continuidade do contrato, uma vez que, a despeito das continuas modificacdes
quanto ao servico, se daria sua continuidade. Ademais disso, nessa alteracdo pode ser
considerada a real necessidade da empresa pela prdpria natureza de seu objeto e, discutido da
parte do trabalhador, um consentimento de forma tacita porque insito a espécie de atividade
da empresa. Nesse contexto, o principio da irrenunciabilidade atrai outros conteudos.

Afirma Aradjo'® que o trabalho ndo é um simples ato de sobrevivéncia do
trabalhador, mas a continuidade da vida em sociedade, de forma que a liberdade de contratar
vai aléem da formalidade para, através da percepcdo de sua materialidade, contemplar a
desigualdade existente de modo que a forca do mais forte ndo possa anular a vontade do
hipossuficiente. E necessario o justo equilibrio social, que somente pode ser obtido mediante
a interferéncia do Estado e dos grupos sociais, que ndo pode ser suplantada pelo ato

individual, em que o empregado alija as garantias assim formadas.

4.1.4 Principio da continuidade
Sobre o principio da continuidade, sua principal aplicacdo se encontra na preferéncia

pelos contratos de trabalho de prazo indeterminado, e no carater exceptivo dos contratos com
determinacdo de prazo. Cabe nesse sentido observar as disposi¢cdes da Constituicdo da
Republica quanto a despedida arbitraria; participacdo nos lucros; aviso prévio proporcional ao
tempo de servico®®.

Os contratos de prazo indeterminado levam a insercdo e possibilidade de
profissionalizacdo do trabalhador, e o estado profissional do trabalhador tem importéncia
econdmica e juridica, pois atende simultaneamente as empresas com a garantia de melhor
desempenho e, especialmente, cumpre a proposi¢do constitucional de uma ordem econémica

fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa.

4.1.5 Principio da primazia da realidade
O principio da primazia da realidade expressa o tratamento do trabalhador dentro do

mundo real de sua prestacdo de servi¢os. Usualmente identificado como a prevaléncia dos

fatos sobre os documentos, nele se pode encontrar a possibilidade de afastar os véus que

182 ARAUJO, Eneida Melo Correia de. 4s rela¢des de trabalho. Uma perspectiva democrdtica. Sao Paulo: LTr.,
2003, p. 187.
18 Art. 70 incisos I, X1 e XXI.
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cobrem as circunstancias relevantes para sua condicdo e que se tornam mais espessos nas
formas de contratacdo adredemente preparadas para inibir a formagdo dos contratos de
trabalho tutelados pelo Direito do Trabalho.

Assinala Cavalcanti %

que as transformacdes no trabalho deram lugar a pessoas ou
empresas subcontratadas, juridicamente independentes, mas economicamente dependentes e
a trabalhadores juridicamente dependentes. A autora ressalta a importancia do principio da
primazia da realidade para dar uma conformacdo a oposi¢do entre o mundo real e 0 mundo
formal e conter os mecanismos de formacdo de empresas unipessoais, que Sa0 uma nova
investida contra as relacOes trabalhistas.

Com efeito, por meio de empresas unipessoais, os trabalhadores atuam dentro dos
requisitos do contrato de trabalho, sem que lhes sejam dadas as garantias inerentes ao Direito
do Trabalho. Também, a terceirizacdo funciona como mecanismo para a formacéo de vinculos
empregaticios mais precérios, ao tempo em que encobre o vinculo real com o tomador de
servicos, em relacdo ao qual ocorre a efetiva insercdo na atividade e por quem é exercido o
poder diretivo, mediante a fixacdo das tarefas a serem cumpridas. E nesse principio que se
encontra a raiz do reconhecimento do vinculo de emprego com o tomador de servicos

185

enunciado na jurisprudéncia sumulada™>. A partir dele, recompde-se os fatos com os registros

formais e se encontra a verdadeira face do empregador.

Pla Rodriguez %

aponta entre os fundamentos desse principio, a dignidade da pessoa
humana, argumentando que a prestacdo da atividade humana como efeito principal do
contrato participa da dignidade procedente da natureza humana e a desigualdade das partes,
considerando que ele serve a corrigir a anomalia que separa as partes por meio da

desigualdade econdmica.

4.1.6 Principio do ndo retrocesso social
A vedacdo ao retrocesso social € um principio que se aplica aos direitos sociais e tem

incidéncia no Direito do Trabalho. Trata-se de principio externo aplicavel ao Direito do

184 CAVALCANTI, Lygia Maria de Godoy Batista. 4 flexibilizacio do Direito do Trabalho no Brasil.
Desregulac¢do ou Regulagdo Anética do Mercado? Séo Paulo: LTr. 2008.

185 sSimula 331. Contrato de Prestagdo de Servicos. Legalidade (nova redagdo do item IV e inseridos os itens V e
VI a redacdo) — Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011. | — A contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de
trabalho temporério (Lei n° 6.019, de 03.01.1974). (...) Ill — N&o forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacdo de servigos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a de
servicos especializados ligados & atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacao direta.

186 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo Wagner D. Giglio. Sdo Paulo: LTr.
USP, 1978, p. 227.
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Trabalho®®’, que, a partir do texto constitucional, assegura efic4cia ao projeto de criacdo de
uma sociedade justa e solidaria e permite a concretizagdo dos direitos que visam a protecdo
em situacdes de vulnerabilidade social.

Por essa diccdo, os direitos concretizados como expressdo das normas de direitos
fundamentais que abrangem os direitos sociais passam a constituir direitos subjetivos e
devem alcancgar progressividade e universalidade. Os direitos sociais ttm um sentido vertical
e horizontal, pelos quais alargam seu conteddo e ampliam o rol de seus destinatarios. Basta
considerar um direito concretizado para uma determinada classe de pessoas, que, por sua
repercussao social, causadora de uma situacdo melhor, pode ser objeto de outra norma para
levar a sua aplicagdo a outros grupos igualmente vulneraveis ou hipossuficientes. Embora os
subsistemas sociais estabelecam situacdes especificas, eles sdo intercomunicantes e dialogam
entre si; esse didlogo pode ser frutifero na construcdo de melhores condicdes sociais dentro do
sistema juridico no qual se considera a pessoa humana concreta.

Uma vez que o Direito do Trabalho tem como funcéo central a melhoria das condicgdes
de pactuacdo da forca de trabalho, e o principio da vedacdo do retrocesso visa a concretizacdo
de condigdes sociais dignas para o cidadao, ele ocupa um lugar destacado no conjunto dos
principios de direito individual e coletivo do trabalho.

O valor do trabalho € afirmado na ordem constitucional brasileira democrética, como
fundamento da Republica (art. 1°, 1V), figura em normas regentes dos direitos sociais (arts. 6°
e 7°) e no tratamento normativo da ordem econdmica (art. 170) e da ordem social (art. 193).
Logo, o trabalho é principio, fundamento, valor e direito social, que esta presente na

Constituicdo, mas, como diz Delgado*®

, 0 reconhecimento da estrutura e eficacia juridica
dos direitos fundamentais do trabalho, no caso brasileiro, ndo significa atestar-se sua
efetividade — em sintese, sua eficacia social.

Ao constituir principio, fundamento e valor, o trabalho, que é o objeto do Direito do
Trabalho, notadamente como trabalho subordinado, que corresponde ao seu modo tipico na
sociedade capitalista, entrelaca-se ao objetivo constitucional da construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, com o valor da justica social conformadora de uma existéncia digna.

A diretriz do ndo retrocesso estabelece forte e proficuo didlogo com a universalidade e
progressividade dos direitos sociais afirmados nas normas da Organizagdo Internacional do

Trabalho, sob a concepcéo de que o trabalho ndo é mercadoria €, como tal, o trabalhador

87 Principio externo é aquele que ndo é especial, préprio ou oriundo do Direito do Trabalho, mas tem
importancia na estrutura e dindmica do ramo trabalhista, conforme DELGADO, Mauricio Godinho. Principios
de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. S&0 Paulo: LTr, 2001, p. 37.

188 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais nas rela¢des de trabalho. Revista LTr Legislacéo do
Trabalho. S&o Paulo, n. 70-06, jun. 2006, p. 663.
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deve encontrar, em seu trabalho, ndo apenas o meio de prover sua subsisténcia e suas
necessidades minimas e imediatas, mas também a realizacdo de seu projeto de vida, como
pessoa dentro do mundo.

Todavia, as novas formas de trabalho, engendradas na atual fase do capitalismo, em
que a economia financeira ocupa o lugar central e se exacerbam os mecanismos de exploragédo
do trabalho mediante novas formas de organizacéo social e técnica da produgdo, embagam 0s
valores e normas do Direito do Trabalho Classico. E proposto, em seu lugar, o Direito
Flexivel do Trabalho, com a desfiguracdo da relacdo trabalhista mediante a supremacia da
autonomia e liberdade contratual e a introducdo de relagdes contratuais destituidas de
regulamentacéo e de protecgéo social.

O principio do ndo retrocesso social constitui uma forma de resisténcia ao Direito

Flexivel do Trabalho®®®

, que opde os direitos sociais ja alcancados como barreira a
desconstrucdo da regulacao social promovida pelo ideario do modelo neoliberal e resultante
da abstencdo do Estado frente as relag6es de trabalho.

“Nem um passo atras”, como dito em famosa obra.

Aplicavel aos direitos fundamentais, o principio da vedacdo do retrocesso vai, no
ambito dos direitos trabalhistas, se aliar ao principio da protecdo confluindo ambos em
teleologia de protecdo, segundo as correspondentes dimensdes interna e externa: enquanto um
propende para a formacdo de uma rede de protecdo do trabalhador e é especifico do Direito do
Trabalho, o outro se destina a inalterabilidade, in abstrato, de direito fundamental
regulamentado e constitui um principio juridico geral aplicavel ao Direito do Trabalho.

Um dos aspectos mais sensiveis da aplicacdo desse principio é a superveniéncia de
novas normas sobre o direito social ja regulado. Isto cresce de importancia no Direito do
Trabalho, frente as investidas da desregulamentacdo. Barcellos propGe como teste para
verificacdo de constrangimento de uma nova regulamentacdo com o principio da vedacao do
retrocesso, a verificagdo da ocorréncia de adequada realizacdo do direito fundamental,
naquele momento e naquela cultura. Trata-se da anélise da aplicabilidade e fruicdo do direito
fundamental, por seus destinatarios, o que implica considerar sua extensdo e seus limites. O
principio da vedacdo do retrocesso ndo tem um sentido absoluto e, conforme esclarece
Sarlet'®, pode ocorrer a reavaliagdo dos meios utilizados para a efetivacdo dos direitos

fundamentais com a adoc¢éo de outras solucdes.

1 TEIXEIRA, Sérgio Torres. BARROSO, Fabio Tulio. Os principios do Direito do Trabalho diante da
flexibilidade laboral. Revista do Tribunal Superior do Trabalho Porto Alegre: Magister. 2009, vol. 75-n° 3, pp.
57-69, jul/set/2009, pp. 57-69.

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 448.



80

No ambito do Direito do Trabalho, a aplicacdo do principio do ndo retrocesso na
dindmica das relacdes sociais é ainda confrentada pela possibilidade de os direitos e garantias
dos trabalhadores serem entregues a solugéo das partes sob a desigualdade de suas condices.

Os avangos sociais que ocorreram ao tempo do Estado Social tém sofrido constantes
investidas que nédo se resumem ao ndo fomento de melhoria ou de progresso na situacdo dos
trabalhadores, mas, de modo muito mais grave, visam a retirada, ou exclusdo, de direitos
reconhecidos ou a sua modificacdo com efeitos tais que equivale a sua extin¢do, como se
percebe entre banco de horas e horas extras. Também se encontra essa derruicdo no
procedimento da terceirizacdo, que implica o trabalho precario e moével, o qual solapa os
direitos trabalhistas cuja aquisicdo depende da continuidade do vinculo e cria a instabilidade
das relacGes de trabalho.

Pelo principio da vedagdo as medidas retrocessivas, ocorre impedimento ao legislador
na instauracdo de mudancas e reformas legislativas que suprimam contetidos relevantes de
direitos trabalhistas, o que pode ser levado mais além incidindo na formulacdo das normas
autébnomas pelos entes coletivos obreiros e empresariais.

O mandato constitucional de avango e melhoria nos direitos sociais, como decorréncia
da centralidade da pessoa humana, no Estado democrético de direito, pelo qual se interligam e
atuam a um s tempo a pessoa, 0 cidadao e o trabalhador, se realiza no principio do nao
retrocesso social de modo a que as relagdes de trabalho ndo tenham solapado seu alcance

civilizatorio.
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CAPITULO V - O neoliberalismo: suporte ideolégico e fonte material da sociedade do
trabalho atual

5.1 A sociedade pés industrial e pds-moderna
O capitalismo construiu uma forma de sociedade para atender aos seus fins. Com a

mais recente crise do capital, que é geralmente situada a partir de 1970 e que atingiu os paises
centrais, com repercussao nos paises emergentes, pois, de alguma forma, Norte e Sul se
ressentiram dela, tornou-se imperiosa uma reestruturacao surgindo a questéo sobre 0 modo em
que ela se faria.

As vitorias politicas de Margaret Thatcher na Inglaterra e Ronald Reagan nos Estados
Unidos reestruturaram o mercado, com embasamento no pensamento Unico neoliberal,
promovendo o deslocamento do Estado de centro da sociedade e da grande narrativa da
modernidade, para buscar estabelecer o mercado como novo centro da sociedade. Nessa
linha, propalou-se ndo ser conveniente para a reproducdo do capitalismo que o Estado
investisse recursos na promocdo de politicas publicas e planejamento da economia: a auséncia
do Estado, nas relacdes de producdo, se tornou um dos elementos mais fortes para a nova
dindmica do capitalismo, cuja permanéncia refaz e configura as rela¢fes sociais, segundo um
modelo econdmico que é destinado a implementacdo e fortalecimento de uma conjuntura de
acumulacdo capitalista. A cada crise, o capitalismo propde uma revisdo das relagdes sociais,
como acontece agora, quando retoma procedimentos anteriores que aprofundam a oposicédo
entre capital e trabalho.

No mundo do trabalho, 0 modelo desenhado na globalizacdo econémica e revolugéo
tecnolégica da lugar a empresas virtuais, determina processos de fusdo e aquisicdo de
empresas, e instaura uma concentracdo que tende ao estabelecimento do mercado Unico, com
0 que, a0 mesmo tempo, acarreta a transformacdo do modo da prestacdo de servicos e do seu
local.

Nesse movimento, a literatura pertinente aponta a ocorréncia de um colapso das

identidades modernas, com seu deslocamento ou descentramento®®

, mediante uma mudanca
estrutural, que implica a mudanca das identidades pessoais, com a perda de um sentido de si
e descentracdo dos individuos, tanto de seu lugar no mundo social e cultural quanto de si
mesmos. Trata-se de uma das caracteristicas da sociedade pos-moderna. Enquanto o sujeito
do Huminismo era unificado e centrado e o sujeito socioldgico se encontrava diante da

complexidade do mundo moderno e desenvolvia uma interag¢do entre o ‘eu’ e a sociedade, o

101 HALL, Stuart. 4 identidade cultural na pés-modernidade. Traducdo de Tomaz Tadeu da Silva e Guacira
Lopes Louro. 11. ed., Rio de Janeiro: DP & A, 2006.
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sujeito pés-moderno se vé diante da multiplicidade de identidades, dentro de sistemas de
significacdo e representacdo cultural maltiplos. Essas identidades, ao tempo em que sdo
maultiplas, cambiantes e possiveis, instauram na modernidade tardia, para o individuo, a
variacdo de sua posi¢cdo no mundo e da forma como o sujeito ¢ interpelado ou representado.
As sociedades modernas mudam constante, rapida e permanentemente, o que impde aos
sujeitos experiéncias novas, 0 que também alcanga as questdes de classe social.

Na Idade Moderna, 0 sujeito era centrado em discursos e praticas, o que bem se
caracteriza, quanto ao trabalhador, no fordismo, com os tempos rigidos e tarefas delimitadas.
E amplamente aceito que o capitalismo, em seu inicio, exigiu uma concepgdo mais
individualista do sujeito, mas as sociedades modernas, ao se tornarem mais complexas,
assumiram uma forma mais coletiva e social'®. Nela, o trabalho tinha um lugar central e
especifico, como elemento da identidade pessoal, da sobrevivéncia individual e da ordem
social.

A poés-modernidade, ou modernidade tardia, ao estabelecer o descentramento e a
fragmentacdo, teve entre suas premissas a consideracdo das condices historicas e dos
recursos materiais e culturais do momento em que se da a atuacdo do individuo, bem como
do poder disciplinar como regulagéo e vigilancia que sobre ele operam. Ela promoveu para
isto uma individualizacdo maior do sujeito, que se vé diante de uma sociedade com multiplos
centros e autodescri¢des sendo definida pelas partes em que esta fragmentada.

Desde o fordismo e o trabalhador sem qualificacdo, e o taylorismo do trabalhador
especializado, com a divisdo do trabalho em fracdes ou etapas da producdo, afirmou-se a
racionalidade como determinante do modo de trabalho e da separacéo do produto do trabalho
e do sujeito trabalhador. Na nova sociedade, a adog¢do do toyotismo ndo implica uma
diferenca radical, pois a multifuncionalidade exigida da médo de obra também é uma fase de
racionalizacdo do trabalho, sendo de salientar logo que as formas da producdo ndo sdo
estanques ou sucessivas, pelo contrario, convivem fordismo e toyotismo. A racionalizacdo
que foi formulada para o trabalho abstrato e que informa o conceito capitalista de valor,
envolvendo o tempo de trabalho, prossegue em novas formas, quando setores de ponta

buscam fazer com o que o escritorio se parega com a casa, oferecendo refei¢cdes gratuitas e

102 HALL, Stuart. 4 identidade cultural na pés-modernidade. Traducdo de Tomaz Tadeu da Silva e Guacira
Lopes Louro. 112 ed., Rio de Janeiro: DP & A., 2006, pp.28-30.
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programas de exercicios, 0 que mantém os empregados no escritério por maior nimero de
horas'®.

As novas formas de trabalho e a fragmentacdo do individuo, interpelado por multiplas
identidades sociais expressa a fragmentacdo do mundo cuja superacdo exige a percepc¢ao de
que a fratura das identidades ndo anula a singularidade, e que, em um conceito aberto, a
multiddo é formada por todos aqueles que trabalham sob o dominio do capital, no qual as

diferencas ndo impedem a comunicaco e a colaboragéo**

. A pbs-modernidade se instala em
um mundo aberto e infinito que foi configurado a partir da modernidade, mas exclui dele as
grandes narrativas da politica e da religido, do Estado-nacéo e de Deus, e pelo descentramento
aponta para a existéncia de centros multiplos, possibilidades diferentes as quais tém na
diversidade e na multiplicidade suas referéncias. Conforme Dufour'®®, com a queda do Muro
de Berlim e a passagem da China para uma economia de mercado, desapareceu também a
grande narrativa da emancipagdo do povo trabalhador e, na economia neoliberal, ou
ultraliberal que ndo tem amarras, o trabalho ndo é mais producdo de valor em si, e o capital
ndo é criado pela mais-valia. Aparece a economia virtual, que cria muito dinheiro com quase
nada e vende o que ainda ndo existe, ndo existe mais ou nunca existiu.

N&o h& mais centralidade, ndo ha mais o grande sujeito. Na sociedade pds-moderna, as
situacOes sdo volateis, e a instabilidade é o Gnico sinal da existéncia. H& sé o presente, e nele
a incerteza e a fragmentacdo. Depara-se 0 conceito de pessoas redundantes, desnecessarias
que sequer podem nutrir a expectativa de um lugar na sociedade, pois 0 mundo, em um giro

196

muito rapido, deslocou ou fez cair do veiculo™ em aceleracdo grande nimero de pessoas,

enquanto outro contingente nem mesmo conseguiu embarcar ou correr até o veiculo™’.

Isto corresponde a introdugdo, no mundo do trabalho, do Direito do Trabalho flexivel,
que assume as formas do momento, do local, como requerido pelo Mercado, mas que ndo
confere localizacdo ou identidade, nem mesmo expectativas a todos. O mercado e a

mercadoria crescem e ascendem a uma posicdo dominante, aspirando ao papel de Grande

193 HARDT, Michael. NEGRI, Antonio. Multidao. Guerra e democracia na era do Império. Tradugdo Clévis
Marques. Rio de Janeiro: Record, 2005, p. 194.

9% 1dem, pp. 146-148.

195 DUFOUR, Dany-Roberto. 4 arte de reduzir as cabegas. Sobre a nova serviddo na sociedade ultraliberal.
Traducdo de Sandra Regina Filgueiras. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2005, pp. 67-69.

196 GIDDENS, Anthony. As Consequéncias da Modernidade. Traducdo de Fernando Luiz Machado e Maria
Manuela Rocha. Oeiras: Celta. 1996, p. 96-97. Viver no mundo da modernidade é traduzida na imagem do,
”carro de Jagrena- um engenho descontrolado de enorme poténcia que, colectivamente, enquanto seres humanos,
podemos conduzir até certo ponto, mas que também ameaga fugir ao nosso controlo e despedacar-nos. O carro
de Jagrena esmaga aqueles que tentam resistir-lhe, e embora algumas vezes parega seguir caminho estavel, ha
ocasides em que muda erraticamente de rumo em direcgdes que ndo podemos prever.”

¥ BAUMAN, Zygmunt. Vidas desperdi¢adas. Traducéo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2005, pp.23-25.
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Sujeito da Pds-modernidade, para o qual existe o sujeito, e ocorre o assujeitamento. O
discurso do mercado é a autonomia, a liberdade, e o discurso neoliberal, ou ultraliberal, se
apresenta como a face atual da racionalidade. Ndo ha distancia, ndo ha tempo, ndo ha
narrativa oposta que ndo esteja ultrapassada pelo Mercado, cujo poder se expande para
alcancar tudo e todas as atividades humanas, sobrepondo-se ao Estado-nacdo e aparecendo
como novo Grande Sujeito.

Dufour’® recusa esse papel de racionalidade Gltima ao Mercado, apontando a
leniéncia dos Estados, o conformismo da politica em aceitar o desmantelamento do Estado
como se, em uma catéstrofe, bastasse apresentar as razdes para justificar o procedimento que
determinara sua ecloséo. O mercado se tornou onipresente e suas mensagens operam em um
espaco de naturalidade, sem que haja a reacdo ao seu dominio, as suas regras e exigéncias.
Somente se ouve como palavra de ordem o aumento cada vez mais intensivo de
produtividade e a extensdo de mercados, com a agregacdo de novas necessidades, novos
espacos e novas relagdes. O Mercado cresce com a abdicacdo do ato politico e impde a rede
de trocas de mercadorias como nova forma de relacdes, que se mostra reducionista do sujeito
ao impor a ele definir-se por ele mesmo: isto corresponde, no mundo do trabalho, a
autorreferenciacdo do sujeito do trabalhador pela autonomia juridica e pela liberdade
econdmica, sem que ocorra a mediagdo do Estado, que se ausenta dessa relacdo demitindo-se
do papel politico e do significado do Estado Social, para dar preeminéncia ao econémico.

5.2. A sociedade da globalizacéo
A anadlise da sociedade atual, conhecida como sociedade global, mostra a existéncia

de um processo constante e multiplo de transformacao, que se afasta dos parametros fixados
na modernidade, como objetividade, neutralidade e visdo mecanicista do mundo, seguindo a
incerteza e questionamento. Essa mudanca acarreta multiplas consequéncias na sociedade e
nas relagbes sociais, atingindo seus protagonistas. Enquanto ocorre a globalizacdo do
capitalismo, como modo de producgéo, instala-se a sociedade global, com suas estruturas de
poder econémico e politico.

As relagbes sociais, como as do mundo do trabalho, sofrem essa alteracdo com a
desestruturacdo do arcabouco da cléssica relacdo de trabalho e do modelo desenhado ao longo
das fases do capitalismo e de cada revolucdo industrial. O Estado que caminhou do modelo
Liberal ao Estado Social de Direito se depara com uma formulagcdo que lhe nega a

centralidade anterior, moldando-se a nova realidade no Mercado.

%8 pUFoOU R, Dany-Roberto. 4 arte de reduzir as cabegas. Sobre a nova serviddo na sociedade ultraliberal.
Traducdo de Sandra Regina Filgueiras. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2005.
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Surgem movimentos sociais que interpretam e afirmam os interesses de diversas
categorias sociais, propondo a superacdo da definicdo da sociedade pelo trabalho ou pela
producdo, caracteristica da sociedade industrial.

Para lanni*®®, sdo vérias as metaforas que, acerca da globalizac&o, se encontram nos
textos que a analisam: aldeia global, fabrica global que serve a reproducdo ampliada do
capital, com processos de concentracdo e centralizacdo do capital, nave espacial que traduz o
reino da racionalidade instrumental, no qual o individuo é subalterno; nelas se encontra a
transformacéo das bases sociais de nosso tempo, e a incerteza e inquietacdo gque se seguem a
perda das referéncias.

Essas metaforas, como as novas relacdes e movimentos sociais, apresentam visdes da
chamada pés-modernidade; Giddens®® considera que a impossibilidade de dar coeréncia a
Histdria, de ndo se poder saber nada com qualquer certeza, pela falibilidade dos fundamentos
preexistentes e insubsisténcia de verséo de progresso infinito, constituem transi¢oes de grande
alcance, que, no entanto, ndo destroem ou substituem a modernidade que se mantém
assumindo sua feicdo radical. Mas, para ele, a modernidade é intrinsecamente globalizante e,
portanto, uma das consequéncias fundamentais da modernidade é a globalizacdo, como
processo de desenvolvimento desigual e fragmentador.

Um dos tracos mais fortes da globalizagdo € a internacionalizacdo do capital que traz
consigo, na transformacdo qualitativa e quantitativa do capital, a chamada “fabrica global”
em que estdo subsumidas todas as outras formas de organizacéo social e técnica do trabalho, e
que provoca o redimensionamento de espacos e tempos. Segundo lanni’®, é da
compressdo do espago que se fez a globalizagdo, derruindo fronteiras e nivelando
procedimentos sob a hegemonia das ciéncias naturais e a forca do mercado.

202

Conforme expressa Neves~“, tem-se uma sociedade multicéntrica que desenvolve um

mecanismo de influéncia entre as diversas esferas sociais, como entre economia e direito no

203

acoplamento estrutural de propriedade e contrato“°, e a economia apresenta o codigo binario

forte, mediante a diferenca entre ‘ter’ e ‘nao ter’.

199 | ANNI, Octavio. Teorias da globalizacdo. 8., ed. Rio de Janeiro: Civilizago Brasileira, 2000, pp. 16-25.

20 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Tradugdo de Fernando Luis Machado e Maria
Manuela Rocha. 3 ed., Oeiras-Celta, 1990.

2% |dem. pp. 18-19.

202 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009.

203 «No ambito do direito, o contrato e a propriedade servem como critério orientador da definigdo entre licito e
ilicito; no campo da economia, sdo instrumentos, critérios e programas para orientacdo do lucro conforme a
diferenca binaria entre ter/ndo ter. O sentido econémico e o juridico do contrato permanecem especificos a cada
um dos sistemas, um primariamente normativo e outro primariamente cognitivo. Ndo obstante, a economia
moderna ndo pode prescindir desses institutos juridicos para o seu desenvolvimento, assim como o direito
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Na sociedade contemporénea, deu-se a expansdo imperial da racionalidade da
economia, 0 que impele o desenvolvimento para a manutencdo e refor¢co da hegemonia da
economia, atendendo pelo nome de mercado. Aos modelos fordista do trabalhador sem
qualificacdo e taylorista do trabalhador especializado seguiu-se o toyotismo em que se impde
a multifuncionalizagdo da mao de obra. O conceito capitalista de valor e o tempo de trabalho,
mediante novas formulagdes®®, engendram novas formas do trabalho quer nos setores de
ponta, quer mediante a externalizacdo do trabalho.

A modernidade no pensamento classico significava a esperanca e a intencdo de
produzir a ordem, ou como diz Bauman®®, a vontade de tornar o mundo melhor e expandir a
mudanga e a melhoria, universalizando-as. Todavia, a globalizacdo ocupa esse lugar e nele
funda a desordem mundial, com a auséncia de um centro e a rapida rotacdo dos objetos.

Na voragem da globalizacdo, foi estabelecido o neoliberalismo, que
Anderson®®enxerga como um corpo de doutrina coerente, auto-consciente, lucidamente
decidido a transformar todo 0 mundo a sua imagem, o que é promovido por meio da adogdo
do pensamento unico capitalista, para além do pensamento hegeménico.

A atual fase do capitalismo, neocapitalismo, ou terceiro capitalismo promove a
globalizagdo em relacdo simbidtica com o neoliberalismo, o que se traduz em mudangas

politicas, econémicas e sociais.

5.3 As mudancas no mundo do trabalho

5.3.1 Mudangas politicas, econdmicas e sociais nas relacdes de trabalho
A globalizacdo, ao trazer a intensificagdo da expansdo do mercado, concentrou seu

poder no viés econdémico, no Mercado. A sua atuacdo determinou novo desenho que
combinava o enfraquecimento do Estado-nacdo, em face das entidades supranacionais, e a
desigualdade social, cada vez mais profunda entre Norte e Sul, como entre pessoas. As
mudancas politicas, econémicas e sociais tém suas ligacdes intensificadas no mundo global
com a interdependéncia entre os Estados, e um mercado globalizado que afeta, em qualquer
momento, a cada Nacdo, e as populagfes que, dependendo de trabalho, producgdo e dos
recursos do meio ambiente, se viram comprimidas para constituir a massa modelada pelo

Mercado e em conformidade as vantagens e interesses que ele estabelecesse. A grande

moderno pressupde uma dindmica veloz de trocas, circulacdo e apropriacdo econdmica de bens e valores para
manter e inovar permanentemente os institutos do contrato e da mutagio da propriedade.” (id. p. 36)

24 HARDT, Michael; NEGRI, Anténio. Multidido Guerra e democracia na era do Império. Traducdo de Clévis
Marques. Rio de Janeiro: Record. 2005, p. 194.

25 BAUMAN, Zygmunt. Globalizag&o. As consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 67.

206 ANDERSON, Perry. Balangco do neoliberalismo. IN: SADER, Emir; GENTILI, Pablo (orgs.) Pds-
neoliberalismo. as politicas sociais e o estado democratico.4.ed., Rio de Janeiro:Paz e Terra, 1995, pp.9-23.
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questdo que abrange todos esses aspectos era definir a quem caberia 0 norteamento das
decisbes que atingiriam os interesses, a vida das pessoas comuns e como a democracia
exerceria seu papel nos Estados diante dos novos mecanismos do Mercado.

Perscrutar esse caminho implica considerar a existéncia dos direitos fundamentais e a

atuacdo estatal, o que se examinard no proximo item.

5.3.2 O direito flexivel do trabalho
O desenho das relacdes de trabalho tracado no Direito do Trabalho Classico perdeu, no

modelo neoliberal, sua nitidez e clareza, para se tornar uma mancha difusa, cujas bordas
imprecisas contém modelos atipicos de contrato de trabalho. N&o se trata mais de contratos
de trabalho especiais, modalidade que se formou dentro da observacdo e apreensdo de
condigcdes de vida especiais e para lhes dar tratamento singular que atendesse essas
peculiaridades, mas de outras formas de contrato tracadas pelo mercado e conformes as
necessidades contingentes das empresas. Ha o deslocamento do foco, do trabalhador para a
empresa, 0 que se verifica nos mais variados segmentos e categorias profissionais. Os
trabalhadores bancérios, cuja jornada e condi¢Ges de exercicio e a estruturacdo hierarquica,

isto é, a gestdo do servico estdo disciplinadas na CLT?”’

, enquadravam-se em contratos
especiais, mas, de um certo tempo para cd, a contratacdo nessa categoria de trabalhadores
passou a ser dividida com os contratos de trabalhadores secundéarios da nova divisdo do
trabalho, que traz embutida a descaraterizagao dessa classe.

Trata-se de efeito do novo modelo liberal e das desigualdades dele decorrentes, no
centro da prépria estrutura social, causando a degradacdo da condicdo salarial e a perda da
cidadania ativa dos trabalhadores sem trabalho ou trabalhadores pobres, bem como dos
aposentados pobres, que se afastaram ou foram afastados do mercado de trabalho. O bem-
estar do cidaddo € afetado, de um lado, pela reducdo do papel do Estado e, de outro, pela
ampliacdo do mercado, tanto ao moldar trabalhadores precarios e desassistidos, como ao
conferir a protegdo social aos individuos que a ele acorrem, como consumidores de protecdo
social.

O Estado de Bem-Estar diminui seu papel, que se torna residual ou marginalista,
limitado a garantir aos cidaddos direitos sociais de intensidade protetora minima, em termos

guantitativos e qualitativos. Com isso, ha uma renincia em estabelecer uma plena cidadania

2T CLT: art. 224 a 226.
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social dentro do Estado Social®®,

Para dar conta dessas modificagcbes, um outro Direito do Trabalho passou a ser
configurado. Nele, propfe-se a revisdo do Direito do Trabalho classico e a ruptura do
compromisso com a protecdo ao trabalho. E um direito cujo fundamento eminentemente
contratual corresponde a ligacdo entre dois sujeitos, segundo o matiz liberal, em que esses
sujeitos sdo dotados de autonomia da vontade e de liberdade de negociacdo, exercendo o
Estado um papel minimo. Exsurge uma diferenciacdo na intensidade da protecdo social,
dentro da universalizacdo dos direitos sociais, adotando-se uma perversa divisdo em que ha
protecdo social melhor e mais ampla para os trabalhadores com emprego por prazo
indeterminado e tempo integral mas que sdo em numero cada vez mais reduzido e ha
protecdo minima para 0os numerosos trabalhadores figurantes dos novos contratos, como o
novo contrato a prazo determinado?®®.

Ligada ao toyotismo e fundada na economia e no mercado, essa ordem laboral contém
um novo Direito do Trabalho: ao lado do Direito do Trabalho cléssico, aplicavel a uma parte,
cada vez menor, dos trabalhadores, inscreve-se o Direito flexivel do Trabalho. Essa é a
designacdo mais consentanea da nova feicdo do direito laboral, tanto porque encerra a
proposta de flexibilizagdo dos institutos trabalhistas, como o banco de horas, a dessalariagéo

de parcelas pagas ao trabalhador?’®, como porque, como adverte Uriarte?

, tem forca
ideoldgica mediante uma manipulacdo intencional da linguagem, em que a flexibilizacédo
corresponde a modernidade e constitui algo positivo que se sobrepde as condicdes rigidas, seu
oposto.

Ocorreu, com a introducdo do toyotismo, uma nova mudanga nas relacdes de
producdo que, por sua vez, acarretou o enfraquecimento dos institutos do Direito do Trabalho
Ordinario e estabeleceu o novo Direito Extraordinario do Trabalho, o Direito Flexivel do
Trabalho. Com a relativizacdo da producdo, de suas formas e de seus sujeitos, instaurando-se

a fragmentacdo e a multiplicidade, a mudanca de paradigmas, o sistema juridico, e nele, o

2% MONEREO PEREZ, Jose Luis. Introdugdo. In BARROSO, Fabio Tulio. Direito Flexivel do Trabalho.
Abordagens Criticas. Recife: Universitaria da UFPE, 2009, p.24.

29| ¢j 9.601, de 21 de janeiro de 1998. Art. 2°. Para 0s contratos previstos no art. 1°, sdo reduzidas, por sessenta
meses, a contar da data de publicacdo desta lei: | — a 50% (cinquenta por cento) de seu valor vigente em 1° de
janeiro de 1996, as aliquotas das contribuicfes sociais destinadas ao Servico Social da Industria — SESI, Servico
Social do Comércio-SESC, Servigo Social do Transporte — SEST, Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial
— SENAI, Servico Nacional de Aprendizagem Comercial — SENAC, Servi¢o Nacional de Aprendizagem do
Transporte — SENAT, Servico Brasileiro de ApOio as Micro e Pequenas Empresas — SEBRAE e Instituto
Nacional de Colonizagdo e Reforma Agréria — INCRA, bem como ao salério-educagdo e para o financiamento
do seguro de acidente do trabalho: 1l — para 2% (dois por cento) a aliquota da contribuicdo para o Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo — FGTS, de que trata a Lei n. 8.036, de 11 de maio de 1990.

210 CLT. Art. 458, § 2°, conforme 10.243, de 19 de junho de 2001.

I URIARTE, Oscar Ermida. 4 flexibilidade. S&o Paulo: LTr, 2002, p.18.
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sistema das relagdes laborais antes definidas e encimadas pela protecdo social conferida pelo
Estado, sofreu uma transformacéo e se modificaram seus institutos.

Caminham paralelos o Direito do Trabalho Ordinario e o Direito Extraordinario do
Trabalho®?, assim como o trabalhador central e o trabalhador periférico, e ainda o
trabalhador por conta propria, exercente do trabalho & margem do emprego formal. O Direito
do Trabalho, que constituia o elemento socializador do trabalhador no ambito social e
empresarial, € afastado paulatinamente das normativas laborais para dar lugar a flexibilizacdo
laboral, na qual se altera o centro protetor institucional para se situar em favor dos
empregadores que se tornam politicamente mais fortes.

Se no campo do Direito Individual é mais visivel e destacada essa nova concepgao do
Direito do Trabalho que se aparta da protecdo do trabalhador que é seu substrato e elemento
intrinseco para proclamar a desregulacdo e flexibilizacdo, no campo do Direito Coletivo a
mesma concepcao esta presente para, ai, estabelecer regulamentacdo e obstaculos a greve,
concebida e reconhecida como meio de expresséo e luta do trabalhador contra a opressédo do
capital. Contraditoriamente, enquanto erige dificuldades a negociacdo coletiva, o Direito
Flexivel do Trabalho determina, nas relacbes atipicas de emprego e na aceitacdo de novas
formas de trabalho, que a composic¢do privada coletiva seja 0 modo de validacdo. Nesse
procedimento, a privatizacdo da forma de composi¢do normativa, como tarefa desempenhada
pelos coletivos de empregados legitimados a agir por meio da negociacgdo coletiva, serve de
meio para fortalecimento da teoria da vontade em detrimento da concepcdo social do Direito
ordinario do trabalho; a composicdo privada coletiva é dado um papel corroborador da
relagdo flexivel, o que ficou evidenciado no Projeto de Lei 5483/2001 destinado a alteracdo
do art. 618 da CLT?2,

A flexibilizacdo laboral representa a mudanca do centro protetor institucional e do
fundamento do Direito do Trabalho para nele entronizar o mercado, a economia e 0s
empregadores que se tornam politicamente mais fortes, em um contexto de desemprego
massivo®*. E a negacgdo do principio de que o trabalho ndo é mercadoria, principio fundante

do Direito do Trabalho; como destaca Barroso®, para a filosofia neoliberal os principios do

22 BARROSO, Fabio Tulio. Manual de Direito Coletivo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010, p 57.

213 Art. 1°. O art. 618 da Consolidacéo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio
de 1943, passa a vigorar com a seguinte redacdo: Art. 618. As condicBes de trabalho ajustadas mediante
convencdo ou acordo coletivo prevalecem sobre o disposto em lei, desde que ndo contrariem a Constituicdo
Federal e as normas de seguranca e salde do trabalho. (NR). In www.imagem.camara.gov.br. Acesso em 30-01-
2012 as 15:05 h.

214 BARROSO, Fabio Tulio. Direito Flexivel do Trabalho. Abordagens criticas. Recife: Universitaria da UFPE,
2009, p.37.

215 |dem. p.67.


http://www.imagem.camara.gov.br/
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Direito do Trabalho estdo ultrapassados e o trabalho ndo difere de outras mercadorias, tratado
segundo os principios da autonomia da vontade e da liberdade contratual.
Esse foi o caminho pelo qual ingressaram nas relac6es trabalhistas os modelos atipicos

de contrato de trabalho, que serdo examinados, a seguir.

5.3.3 Os modelos atipicos de contrato de trabalho

5.3.3.1 As formas flexiveis do trabalho
O inicio da transformacéo do Direito do Trabalho, no Brasil, se localiza na instituicao

do regime do FGTS**® por meio da Lei n°5.107, de 13 de setembro de 1966. Com as novas
normas, a estabilidade que era obtida pelo empregado, apds dez anos de trabalho para a
mesma empresa, foi substituida por um sistema de depdsitos, realizado pela empresa em
contas vinculadas em nome dos trabalhadores. Nessa época, 0 FGTS instaurou a flexibilidade
de dispensa, pois a empresa passou a poder dispensar 0 empregado optante sem nenhuma
justificativa, sob o fundamento do mero exercicio do direito potestativo.

Esse passo inicial foi seguido depois pela disciplina do trabalho temporario, dada pela
Lei n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974?!", gestando-se a exteriorizagdo do trabalho, ja
antecipadas com as medidas de seguranca para instituicdes bancérias, conforme o Decreto-Lei
n® 1034, de 21 de outubro de 1969%*%, seguindo-se igual roteiro na Administragdo Pdblica com
a reforma e descentralizacdo administrativa preconizadas no Decreto-Lei n® 200, de 15 de
fevereiro de 1967.

A partir dos anos de 1970, a transformacdo que era velada, ainda que profunda, pois a

instituicdo de um regime daplice entre estabilidade e FGTS ja fragilizara as relacGes de

216 Observe-se que o sistema do FGTS atingia direitos dos trabalhadores enquanto beneficiava a classe média;
conforme disposto no art. 13 da Lei n° 5.107/66, regente do FGTS, as aplicacbes do Fundo eram feitas
diretamente pelo BNH ou demais 6rgdos integrantes do Sistema Financeiro de Habitacdo ou pelos
estabelecimentos bancérios para esse fim credenciados como seus agentes financeiros. Para Uriarte, essa lei foi o
antecedente remoto e pouco lembrado da desregulamentacdo, uma vez que produziu a aboli¢do da estabilidade
absoluta para os trabalhadores com mais de dez anos de antiguidade, mas também o foi para os outros ao retirar
o0 desestimulo a dispensa que a indenizagdo constituia. URIARTE, Oscar Ermida. A flexibilidade. S&o Paulo:
LTr, 2002, p. 19.

21" NEVES DELGADO, Gabriela. Terceirizagdo. Paradoxo do Direito do Trabalho Contempordneo. Sao Paulo:
LTr., 2003, pp. 155-156, analisa o trabalho temporéario a partir da justificativa da Lei 6019 e encontra nesse
modalidade de trabalho uma antecipacdo da ideologia neoliberal, materializada na regulamentagéo de contrato
de emprego precario, por prazo determinado.

28 pPROSCURCIN, Pedro. Compéndio de direito do trabalho: introdugdo as relagoes de trabalho em transi¢do a
nova era tecnoldgica. S0 Paulo: LTr. 2007, p. 155, nota 12. Os servicos de vigilancia iniciaram atendendo
precipuamente aos bancos. Naquela fase, o Estado percebeu que se tivesse de vigiar cada agéncia bancéria ndo
teria como cobrir a seguranga publica. Como trabalhavam em bancos vigias em ndmero cada vez maior, 0 TST
se apressou em desqualifica-los como bancérios, excluindo-os da jornada de seis horas. Simula 257. O vigilante,
contratado diretamente por bancos ou por intermédio de empresas especializadas, ndo é bancéario. Atualmente,
com o aumento da exclusdo social e da consequente violéncia, até os bares contratam vigilantes. Consta que o
setor de vigilancia lidera o ranking de criagdo de empregos. A falta de emprego na sociedade brasileira € a fonte
inesgotavel da violéncia social.
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emprego, estabeleceu-se com vigor a ideia da flexibilizagdo, conduzindo a uma reestruturagao
das relacGes de trabalho, com desdobramento sob diferentes formas.

O estagio de estudantes teve previsao inicial em 1967, por meio de disciplina timida na
Portaria n°® 1002, sendo depois regulado na Lei n® 6494, de 7 de dezembro de 1977. Com a Lei
n® 11.788, de 25 de setembro de 2008, que Ihe deu a regéncia atual, o estagio passou a
abranger alunos de ensino regular em instituicdes de educagdo superior, profissional, de
ensino médio, da educacdo especial e dos anos finais do ensino fundamental na modalidade
profissional de educacdo de jovens e adultos, com expresso afastamento, no estagio
obrigatorio ou no estagio nao-obrigatdrio da formacéao de vinculo empregaticio.

A intensificacdo das mudancas ocorreu a partir dos anos 90, quando as empresas
adotaram um conjunto de inovacdes administrativas para enfrentarem a concorréncia e
reforcarem seu desempenho econémico, sob pena de se perderem na avalanche dos novos
negdcios globais e arranjos econdmicos sem fronteiras. Como registra Barroso®'®, pouco a
pouco, criaram-se novas espécies de contratos, na tendéncia de desfigurar a regra de
permanéncia dos contratos de trabalho, que levara a construcdo da estabilidade. Com a
instituicdo do regime do FGTS, desde 1967 a estabilidade ficara fragilizada, sendo posto seu
fim no cenério juridico trabalhista em 1988. No novo padrdo de transitoriedade, restaram
estabilidades especiais, chamadas de estabilidades provisorias, designacdo elogquente, na
contradicdo que exprime, para destacar a perplexidade que caracteriza as relagdes trabalhistas
temporarias.

Surge, com a Lei n°® 9.601, o novo contrato por prazo determinado, de forma livre, sem
as amarras tradicionais previstas no art. 443 da CLT, das quais se desvencilha expressamente,
remetendo as convencgdes e acordos coletivos de trabalho a instituicdo desse contrato, de
forma ampla, quanto as suas condicdes e as atividades, pois, em qualquer ocasido e em
qualquer empresa, poderia se dar sua adogao.

E também criado por meio da Medida Provisoria 2.164-41, de 24 de agosto de 2001, o
contrato a tempo parcial com duracdo ndo superior a 25 (vinte e cinco) horas semanais e
salario proporcional®®.

S&o modelos que fragmentam o trabalho e os trabalhadores, uma vez que eles podem
ser contratados sob diferentes formas e distribuidos em diferentes momentos, segundo as

necessidades da empresa. Essas mudancas na legislacéo trabalhista brasileira com a criacdo de

219 BARROSO, Fabio Tulio. Internacionalizagio das Relacées de Trabalho. Jornal Carta Forense, maio de 2011,
A 18 in www.cartaforense.com.br

220 A Medida Provisoria n® 2.164-41 esta em tramitagdo. In: wwwé.planalto.gov.br. Acesso em 09-10-2011 as
18:44 hs.
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modalidades do contrato que se diferenciam do contrato de trabalho ordinario possibilitam, ao
empregador, adotar a modalidade de contrato de trabalho mais conveniente, enquanto a
dificuldade do mercado de trabalho cria a debilidade dos inativos de longa duracdo e os
impele & aceitacdo desses contratos®?.

Uma das modalidades mais destacadas nas relacdes de produgdo, no Brasil, é a
contratacdo mediante a terceirizacdo dos servicos, na qual se tem um trabalho precério, e um
trabalhador periférico, de pouca qualificagdo ou multifuncional®®.

Barroso®?® comenta que, da realidade laboral brasileira e enorme informalidade no
mercado de trabalho, decorre que as contratagdes por prazo determinado, ou essas novas
modalidades, podem ser tidas como simples formalizacdo da flexibilidade, ja existentes

como flexibilidade oculta na informalidade

5.3.3.2 A prestacdo de servicos intelectuais, a pejotizacdo e o empreendedorismo
Uma das formas da flexibilizacdo consistiu na externalizagdo dos custos que se

operou, muitas vezes, com 0 Seu repasse aos proprios empregados, levados a constituir
pequenas empresas para tanto. Tratava-se de dar uma nova forma a contratacdo dos
trabalhadores para receber a forca de trabalho, em alheamento ao Direito do Trabalho,
mediante a criacdo por eles de empresas, imediatamente apds a rescisdo do contrato de
trabalho. Ora, se havia um carater expansivo do Direito do Trabalho que abrangia mais e mais
situacbes, que diluia as duvidas de zonas cinzentas atraindo-as para seu ambito, a
flexibilizacdo enfrentou-as com o soerguimento de barreiras e o reforco de uma linha

divisdria. Nesse rumo, houve a enunciacgdo legal de uma distin¢do entre o contrato de trabalho

22 “Entretanto, quando se examina o uso dessa nova legislagio pelo patronato, constata-Se que 0S NOVOS
contratos por prazo determinado e de tempo parcial tiveram pouca aplicacdo, enquanto as cooperativas de
trabalho, o trabalho estagio, o trabalho temporario e a dendncia da convencdo 158 da OIT foram os mais
utilizados. Na realidade, o grau de flexibilidade de que o patronato brasileiro dispde — legal ou ilegalmente —
explica, dentre outros elementos, por que ndo foi necessario o recurso a esses dois novos tipos de contrato. Pois,
mesmo que precéarios, sdo formais, isto é, estdo sob a regulacdo do Estado e determinam algumas poucas
obrigagdes aos empregadores, em termos de encargos sociais e direitos trabalhistas. Além disso, o ‘contrato por
tempo determinado’ na pratica ja existe para as grandes empresas, através da subcontratagdo ds empresas
terceiras, o que deixa Ihes livre de qualquer compromisso trabalhista regulado pela legislagdo.” DRUCK, Graga;
THEBAUD-MONY, Annie. Terceirizacdo: a erosdo dos direitos dos trabalhadores na Franga e no Brasil. IN.
DRUCK, Graca; FRANCO, Tania. (orgs). 4 perda da razdo social do trabalho. Terceirizagdo e precarizagdo.
S8o Paulo: Boitempo, 2007, p.41.

222 “Padaria, sapataria, grafica, é s6 dizer, eu tenho as qualificagdes — disse uma das mulheres com uma risada,
quando olhavamos os tonéis de lixo.” SENNET, Richard. 4 corrosdo do cardter. Consequéncias pessoais do
trabalho no novo capitalismo. Tradug¢do de Marcos Santarrita. Rio de Janeiro: Record. 1999, p.82.

223 BARROSO, Fabio Tulio. Direito Flexivel do Trabalho. Abordagens criticas. Recife: Universitaria da UFPE,
2009, p.58.
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e o trabalho cooperativo®*, na qual a amplitude da expressao para abranger qualquer ramo de
atividade cooperativa traz subjacente o papel das cooperativas de servicos.
Em prosseguimento, deu-se a previsdo da prestacdo de servicos intelectuais, seja de

”225. Nesse

natureza cientifica, artistica ou cultural, sob a forma da chamada “pejotizagao
primeiro aspecto, ja se destaca uma fragmentacdo na categoria de trabalho, porquanto propde,
ou permite, retirar dela uma parcela de trabalhadores, minimizando sua protegéo social. S&o
0s servicos relativos as antigas profissdes liberais, como se da na area hospitalar, com
médicos, farmacéuticos e bioquimicos, e as novas atividades como a informatica, o
entretenimento e a comunicacao e ocorre a reinvencao da posicdo no sistema social, em que
todos passam a compor a ampla categoria de empresarios, que realizam o trabalho por conta
propria?®.

7 os trabalhos intelectuais de consultoria, estudos,

Na tendéncia de outsourcing®
pesquisa, servicos de informatica, assisténcia juridica e contébil, com a substituicdo de
equipes internas e obtencgéo, pelo contratante dos servicos, de conhecimentos especializados
foram objeto de uma consistente adoc&o??®. Sem duvida, tem-se na espécie uma forma de
trabalho por conta propria e a transformacdo de trabalhadores intelectuais em empresarios,
ainda que titulares de empresas unipessoais. 1sso acontece nos mais variados segmentos,
porque, na descentralizacdo produtiva, sdo promovidas as atividades externalizaveis por meio
da terceirizacdo realizada com empresas ou trabalhadores autbnomos. Nas novas formas de
organizacdo do trabalho, aponta-se 0 empreendedorismo, cujos empreendedores contratados

assumem 0s riscos decorrentes do negocio, quanto aos produtos e aos trabalhadores

224 CLT. Art. 442. Paragrafo Gnico. Qualquer que seja o ramo de atividade cooperativa, ndo existe vinculo
empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e 0s tomadores de servi¢os daquela. (Lei 8.949 de 9 de
dezembro de 1994).

225 A “pejotizagdo” ¢ uma expressao elaborada com as iniciais de Pessoa Juridica, para significar a nova forma
de contratacdo decorrente da previsdo legal para o exercicio de atividade individual com pretenso afastamento
do vinculo trabalhista.

226 SORJ, Bernardo. A nova sociedade brasileira, 3. ed., Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2006, pp. 78-79.

22T Qutsourcing é uma expressdo da lingua inglesa que foi utilizada nos Estados Unidos, a partir dos anos 90,
para identificar novas formas de organizacdo da atividade produtiva em que ha aplicacdo massiva das novas
tecnologias. Ele pode ser traduzido por mandar fazer fora e se vale dos vocéabulos outside, resource e using,
reunindo-os. Conforme COSTA, Ana lIsabel Lambelho. Descentraliza¢do produtiva, redes de cooperagdo
empresarial e negociagdo coletiva. Reflexoes a partir da experiéncia portuguesa. Tesis doctoral. Universidad de

Salamanca. Acesso em
http://gredos.usal.es/jspui/bitstream/10366/83241/1/DDTTS CostaAl Descentra%C3%A7a0.pdf, em 18 de
agosto de 2011 as 20:31 h.

228 BOLTANSKI, Luc e CHIAPELLO, Eve. Tradugdo de Ivone C. Benedetti. O novo espirito do capitalismo,
S8o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 244.
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terceirizados®®. Trata-se de uma expressdo do novo espirito do capitalismo, em que as
garantias sociais sdo substituidas pela autonomia e pela liberdade®®.

A feicdo especifica de exteriorizacdo dos servigos intelectuais, mediante a previsao
legal de pessoa juridica prestadora de servigos intelectuais, tem origem formal na Lei 11.196,
de 21 de novembro de 2005; sua ementa se refere a instituicdo do Regime Especial de
Tributacdo para a Plataforma de Exploracdo de Servigcos de Tecnologia da Informagéo
(REPES) e do Regime Especial de Aquisicdo de Bens de Capital para Empresas Exportadoras
(RECAP) e do Programa de Incluséo Digital e alteracfes de normas legais, relativas a tributos
e procedimentos fiscais, tematica de suas disposicdes.

No artigo 129 dessa Lei estd disposto que a prestacdo de servicos intelectuais
realizada por sociedade prestadora de servicos se sujeita tdo somente a legislacdo aplicavel as
pessoas juridicas, sem prejuizo da observancia do disposto no artigo 50 do Cdédigo Civil.

Nesse particular, Manrich?*!

considera que a delimitacdo da contratacdo de servigos
intelectuais, dada pelo art. 129 da Lei n® 11.196, tem efeitos apenas fiscais e previdenciarios e
ndo ingressa na caracterizacdo do contrato de trabalho. Ora, a insercdo desse dispositivo em
uma lei de conteudo eminentemente fiscal denota a pretensdao de que a sociedade prestadora
de servicos intelectuais seja vista como uma forma especial de trabalho, submetida apenas as
leis civis, com seu desatrelamento do Direito do Trabalho. Todavia, ndo deve preponderar
esse aspecto, nem o entendimento de que, em razdo das transformacOes das relacdes de
trabalho e da reestruturacdo produtiva, a contratacdo de profissionais para prestar servicos
intelectuais por meio de pessoa juridica destina-se a eficacia econébmica do contrato, pois 0s
tracos de coordenacdo, autonomia e singularidade do conteddo do servico nao estdo
absorvidos pelo Direito do Trabalho, porquanto n&o se pode atrelar os direitos de protecéo,
direitos sociais, meramente aos custos do mercado. A existéncia de novas formas de atividade
ndo serve, por si s, para excluir a incidéncia de normas trabalhistas, que se imp&em quando
seus pressupostos de aplicacdo estdo presentes.

A previsdo sobre a constituicdo de empresas prestadoras de servigos intelectuais, com
regéncia das normas civis, tem subjacente o procedimento, do qual constitui o ndcleo, de

exigéncia de constituicdo, pelo trabalhador, de uma pessoa juridica, para que ele seja admitido

229 PROSCURCIN, Pedro. Do contrato de trabalho ao contrato de atividade. Nova forma de regulagdo das
atividades do mercado de trabalho. S&o Paulo: LTr., 2003, p. 71.

%0 BOLTANSKI, Luc e CHIAPELLO, Eve. Id. p.235.

21 MANRICH, Nelson. Apontamentos sobre o contrato individual de trabalho. IN: BOUCINHAS FILHO, Jorge
Cavalcanti; PEREIRA, José Luciano de Castilho; FAVA, Marcos Neves. (orgs.) O direito material e processual
do trabalho dos novos e tempos. Estudos em homenagem ao Professor Estevdo Mallet. S&0 Paulo: LTr., 2009,
p.476.
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OU permanega a servico de uma empresa.

Logo tem de ser destacado que a disposicdo constitucional do art. 7°, XXXI1%*2,
CR/88, repele a distingdo entre trabalho intelectual e as outras formas, o que ndo pode ser
suplantado em atencédo apenas a eficacia econdémica do contrato e para o objetivo esconso de
afastar a protecéo a social.

A abrangéncia da natureza dos servigos intelectuais, com expressa incluséo dos de
natureza cientifica, artistica ou cultural, a indistincdo do modo de sua realizacdo, isto é, em
carater personalissimo ou ndo, e ainda a designacdo, ou ndo, de obrigacbes a socios ou
empregados, mostram o desenho de uma pessoa juridica especifica, por seu objeto,
composicéo e responsabilidade societéria. Mas, se 0s servicos intelectuais, que constituem seu
objeto, podem ser prestados em carater personalissimo, exsurge um confronto com a
pessoalidade, que € um elemento caracteristico e trago destacado da relacdo de emprego. A
descricdo dos servicos, como feita na lei e utilizada para a pejotizacdo, pretende levar a
desfiguracdo da condicdo de empregado, como definida no art. 3° da CLT, estabelecendo um
confronto de conceitos juridicos de modo a privilegiar um modelo flexivel.

Pode-se, ainda, examinar essa pessoa juridica especial, mediante sua expressa
determinacdo de observancia do artigo 50 do Cédigo Civil, isto é, no que suscita a hipotese de
desconsideracdo da personalidade juridica, quando ocorrente abuso de sua utilizacdo,
caracterizado pelo desvio de finalidade. A construcdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica se fez voltada para as relacdes comerciais. Seu elemento central é o
abuso da personalidade juridica, no que esse abuso resulta em inflicdo de prejuizos a terceiros.
Na “pejotizacdo”, todavia, tem-se uma situacao diversa e anémala: o abuso da instituicdo da
pessoa juridica surge como mecanismo para a negacdo de direitos sociais, do direito a
protecdo trabalhista.

A tendéncia de abuso da instituicdo da pessoa juridica se aprofunda no sentido de
desconstrucdo de direitos fundamentais sociais, de modo a separa-los da pessoa e 0s

mercantilizar, como a nova empresa individual de responsabilidade limitada®®

a qual, por
expressa previsdo, pode ser constituida para a prestacdo de servicos de qualquer natureza, e a
quem pode ser atribuida a remuneracao decorrente da cessdo de direitos patrimoniais de autor
ou de imagem, nome, marca ou voz de que seja detentor o titular da pessoa juridica e que

sejam vinculados a atividade profissional.

232 Art. 7° - XXXI1 — proibicdo de disting&o entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos.

23 |_ei n° 12.441, de 11 de julho de 2011. Altera a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil) para
permitir a constituicdo de empresa individual de responsabilidade limitada.
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A parte, a situacdo do pequeno empreendedor e as discutidas sociedades unipessoais,
encontra-se o vinculo entre a nova espécie, a empresa individual de responsabilidade limitada
e 0S mecanismos de externalizacdo de servicos. A propdsito, da-se o ressurgimento do velho
arrendamento de servicos, isto €, a prestacdo de servicos fundada no dogma da autonomia da
vontade que foi superada pelo Direito do Trabalho, estabelecendo contraste com o Direito
comum das relagdes entre particulares, para retomar a distingéo entre direito comum e direito
especial, em que o Direito Civil se torna um direito reformado, sem se desconhecer sua
permanéncia, em muitos aspectos do Direito do Trabalho, como agudamente observada
Monereo Perez?**.

Ao melhor exame, a “pejotizacdo™ é apenas outra forma de terceirizacdo, em que
também se externalizam servicos. Ou, tem-se ai relacdes informais de trabalho, mediante
vinculacdo entre atividades e empresas formalizadas, modalidade mais sofisticada do que
aquela em que a pessoa é contratada informalmente para um posto de trabalho em uma
empresa e setor formalizados. Agora, ambos, o prestador de servigos intelectuais e a empresa,
sdo formais, tém a estrutura de pessoa juridica; mas, estd presente a mesma relacdo de
terceirizacdo de tarefas, com a modificacdo do trabalho em servigos, como se da, verbi
gratia, no setor de informatica. H& um reforco de aparéncias, para submergir o contrato de
trabalho e ressaltar um contrato civil em que ndo se exige, ou espera, protecdo social, entre
partes supostamente iguais, dentro da afirmacdo de autonomia da vontade?®>. N&o se pode
perder de vista que a terceirizacdo € crescentemente complexificada para, assumindo novas
formas, incluir em seu ambito, maior nimero de atividades e de trabalhadores.

No conjunto das medidas de reestruturacdo das relacbes de produgdo, uma
modalidade ganhou larga aplicacdo: a terceirizagcdo, com a via da contratacdo de empresas
com seus trabalhadores, as prestadoras de servicos. Por sua presenca multifacetada quanto
aos servicos que prestam e as empresas tomadoras, bem como por sua expansao nas relacdes

de producdo, passa-se a sua analise nas relacdes trabalhistas.

234 MONEREO PEREZ, Jose Luiz. Introduccion al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion critica sobre el
Derecho flexible del Trabajo. Valencia. Tirant lo blanch, 1996, p. 47.

2% “No caso das empresas do ‘eu sozinho’ ou ‘PJs’, explicita-se 0 crescimento do assalariamento disfargado,
pois trata-se de um processo de contratacdo de trabalhadores que sdo pressionados a redefinir a sua
personalidade juridica, ou seja, registram uma empresa em seu nome, assumindo todos 0s encargos por isso, e se
transformam assim numa empresa individual terceirizada. A motivacdo para tal modalidade é a mesma das
cooperativas, pois abole-se a relagdo empregaticia, bem como todos os seus custos — econdmicos, sociais e
politicos — e, consequentemente, todos os direitos trabalhistas, passando o novo trabalhador-empresa a ser
tratado de ‘igual para igual’.” DRUCK, Graca; FRANCO, Téania. Terceirizagdo e Precariza¢do: o binomio anti-
social em industrias. IN. DRUCK, Graca; FRANCO, Tania. (orgs). 4 perda da razdo social do trabalho.
Terceirizagdo e precarizag¢do. S0 Paulo: Boitempo, 2007, p.105.
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5.3.2.3 A terceirizagdo

5.3.2.3.1 Origem
Para Catharino®®, a terceirizacéo, entre as sequelas do neoliberalismo, é o fendmeno

que dele recebeu menor influéncia, por ser muito antigo, na histéria do Direito do Trabalho,
localizando-se em institutos tradicionais como a subempreitada e o trabalho a domicilio. Em
recuo mais distante no tempo, Druck e Thebaud-Mony®*" defendem a ideia de que a
terceirizacdo é um fenémeno velho correspondente a uma pratica utilizada desde a Revolugéo
Industrial, que no Brasil se encontrava no trabalho rural sazonal, por meio de “gatos”**® mas
se tornou um fendmeno novo porque, no toyotismo, passou a ocupar um lugar central. Pinto
Martins®*® informa que, no Brasil, a terceirizacao foi introduzida por multinacionais, por volta
de 1950, sendo a industria automobilistica o primeiro exemplo.

A terceirizacdo é um dos procedimentos mais evidentes da transformacdo havida nas
relacfes de producdo com a introdugdo do conceito da empresa em rede; ela insere também a
modificacdo do Direito do Trabalho, por meio da flexibilizacdo que, por sua vez, surgira para
a reestruturacdo das relacGes de trabalho. Enquanto no contrato de trabalho temporario,
expressao inicial de terceirizacdo, tem-se um contrato previsto em lei trabalhista, nos novos
casos € adotado um contrato de direito civil, a prestacdo de servigcos. Por meio desse
procedimento, a empresa transfere parte dos servigos, como setores ou se¢fes, a outras
empresas, suas parceiras, ou leva para suas dependéncias para, ali, prestarem certos servicos,
trabalhadores vinculados a outras empresas.

No ambito privado, a terceirizacdo formal se iniciou com a previsdo do trabalho
temporario, servindo as empresas urbanas, para o atendimento de necessidade transitéria de
substituicdo de seu pessoal regular e permanente ou do acréscimo extraordinario de
servicos®®. Nesse momento, inicial, a contratacdo entre empresas era marcada pela
transitoriedade decorrente de situacdes especificadas. Ao longo do tempo, a terceirizagao se
sofisticou para se realizar mediante subcontratagdes em varios niveis, e formas, falando-se
atualmente na adocdo da quarteirizagdo, procedimento que consiste na contratacdo de uma

empresa para gerenciar as demais, ou na contratagdo por empresa terceirizada de uma outra

2% CATHARINO, José Martins. Neoliberalismo e sequela. Sa0 Paulo: LTr., 1997, pp. 70-72.

27 DRUCK, Graga; THEBAUD-MONY, Annie. Terceirizacdo: a erosdo dos direitos dos trabalhadores na
Franca e no Brasil. IN. DRUCK, Graga; FRANCO, Tania. (orgs). 4 perda da razdo social do trabalho.
Terceirizagdo e precarizagdo. Sao0 Paulo: Boitempo, 2007, pp. 27-28.

2% §30 conhecidos como ‘gatos’ os arregimentadores de trabalhadores rurais, irregularmente.

29 PINTO MARTINS, Sérgio. 4 Terceirizacdo e o Direito do Trabalho. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.2.

240 | i n°6.019, de 3 de janeiro de 1974.



98

empresa, para a execucdo do servico®*'. Enfim, as grandes empresas contratam outras
menores, médias ou pequenas, que, por sua vez, subcontratam outras de igual nivel ou menor,
desdobrando-se, assim, 0s contratos, entre diversas empresas. Nesse procedimento, ocorre

maior pulverizacdo dos processos de producéo e maior dispersdo dos trabalhadores.

5.3.2.3.2 Objetivos e formas de terceirizagio

A terceirizacdo serve a objetivos diversos, como a reducdo de custos e obtencdo de
mais-valia com aumento das vantagens econémicas para as empresas e a obtencdo de
melhores técnicas mediante o conjunto de competitividade e produtividade, em que todos

obtém vantagens do processo produtivo. Como advertiu Rifkin?*?

, a terceirizacdo se da em
praticamente cada industria e cada setor, embora esteja mais visivel em funcdes
administrativas, e com maior frequéncia, naquelas tipicamente femininas. Esse procedimento,
todavia, implica consequéncias mais amplas e profundas do que a propalada vantagem
econdmica e administrativa apontada pelas empresas. Por meio dele, ha a formacdo de um
novo exército de reserva®*® que as empresas convocam ou desconvocam segundo a
necessidade da producdo ou mesmo do servico. Como o procedimento ndo ficou restrito a
indUstria e se estendeu as mais diferentes atividades, a mudanca e alteracdo de trabalhadores
se intensifica, aumentando esse exército de reserva.

Como estrutura pratica funcional, a flexibilidade laboral pode adotar o modelo da
flexibilidade interna ou da flexibilidade externa. Na flexibilidade externa, inserem-se os
procedimentos que afetam diretamente a configuracdo da relacdo de emprego, mediante a
adocdo de contratos comerciais e civis e de subcontratos, dentre outros. Como explica
Barroso®*, a flexibilizacdo, nesses contratos leva a descaracterizacdo do modelo-padrdo de
relacdo de trabalho e instaura relacdes indiretas de trabalho, mediante as subcontratacdes e a
intermediacdo de empresas. Na flexibilidade interna, sdo contados trabalhadores terceirizados
que, sendo empregados de outras empresas, as empresas de prestacdo de servigos ou as
empresas de trabalho temporario, passam a trabalhar dentro da empresa contratante, na

terceirizada.

! PROSCURCIN, Pedro. Compéndio de direito do trabalho: introdugdo as relagdes de trabalho em transi¢do a
nova era tecnolégica. Sao Paulo: LTr., 2007, p. 161. Esse autor utiliza o vocabulo ‘quarteiriza¢do’, quando se
refere ao contrato de aprendizagem por entidade interposta: “Essa modalidade gerencial, com um intermediario
gestor e administrador de terceiriza¢des, muita conhecida nas organizagdes, leva a denominagao quarteirizagdo.”
%2 RIKFIN, Jeremy. O fim dos empregos. Tradugdo de Ruth Gabriela Bahr. Sdo Paulo: Makron Books, 1995,
pp.212-213.

3 PROSCURCIN, Pedro. Compéndio de direito do trabalho: introdu¢do as relacdes de trabalho em transi¢io
a nova era tecnoldgica. S&o Paulo: LTr., 2007, p. 83; RIFKIN, Jeremy. O fim dos empregos. Tradu¢do Ruth
Gabriela Bahr. Sdo Paulo: Makron Books, 1995, p.211.

244 BARROSO, Fabio Tulio. Novo contrato de trabalho por prazo determinado. 1. ed. 22 tiragem. Curitiba:
Jurud, 2005.
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A partir desse quadro, deve se encontrar o sentido a ser dado a um ajuste que tem dois
contetidos contratuais: um conteudo civil e um contetdo trabalhista. Indaga-se entdo: pode a
matéria trabalhista ser subordinada aquele?

Ha uma relacdo triangular, em que figuram a empresa e a prestadora de servigos,
ligadas por um contrato civil, ou administrativo, e o trabalhador vinculado por um contrato
trabalhista a prestadora de servicos. Mesmo com a distin¢do da natureza dos contratos, pode-
se ver que o trabalhador é o elo entre eles, pois € para o servico que ele executa que se volta
a finalidade do ajuste empresarial. Esse ajuste pode adotar a férmula direta, em que o
trabalhador constitui uma empresa, entre as quais as empresas de prestacdo de servicos
intelectuais, para prestar servicos que jad executava no ambito da contratante, ou para
estabelecer um contrato civil com uma empresa; ou a férmula indireta, em que ha contratacao
de uma empresa terceirizante, a qual se vinculam formalmente os trabalhadores.

Enfrentando o Direito do Trabalho cléssico, a terceirizacdo, que se insere no Direito
Flexivel do Trabalho, encobre a descaracteriza¢do dos conceitos de empregado e empregador.
Conforme o art. 2° da CLT, o empregador assume 0s riscos da atividade econémica e, para
sua realizacdo, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servicos. Na terceirizagdo,
esse conceito se modifica, pois a empresa tomadora de servigos realiza a atividade econémica
e tem a prestacdo pessoal de servicos do terceirizado, deixando a empresa prestadora a
admisséo e assalariamento, e, por fim, compartem os riscos da atividade econémica, pois 0
insucesso da tomadora se reflete fundamente na atividade da prestadora. Da parte do
empregado, cujo conceito dado no art. 3° da CLT corresponde a pessoa fisica que presta
servicos de natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario,
a modificacdo se instala quanto a destinacdo da prestacdo de servicos que é feita em proveito
e, predominantemente, nas dependéncias da tomadora. Surpreende-se, dessa forma, uma

revisao de conceitos basicos dos sujeitos do Direito do Trabalho.

5.3.2.3.3 Tentativas de regulamentacéao legislativa da terceirizacio
A terceirizacdo, como fenémeno integrante do movimento de flexibilizagdo das

relacBes de trabalho ndo tem, ainda, no Brasil, regulamentacdo juridica plena®®

. Apenas os
aspectos da flexibilizacao laboral ligados a sua pratica, como 0s setores ou atividades em que
pode ser adotada, e alguns aspectos dos contratos de trabalho e dos direitos de empregados

terceirizados, como na Lei n° 6109 e na Lei 7102 ja foram regulamentados. Sobre a

*pela Mensagem n° 472/86, de 21-8-86, foi encaminhado & Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°
8.174/86, mas depois foi retirado de pauta para melhor estudo. PINTO MARTINS, Sérgio. A Terceirizagdo e o
Direito do Trabalho. 11. ed., S8o Paulo: Atlas. 2011, p.165.
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terceirizacdo, em sua feicdo ampla que se faz presente na rotina da inddstria, comércio e até
de servigos, como bancos e acontece agora em servigos de hotelaria, pende o debate. A
desregulamentacdo serve a finalidade de disseminar a terceirizacdo trabalhista e a omissdo do
poder politico se torna uma senha para a introducdo desse procedimento nas mais diferentes

atividades e empresas®*®

. Ao longo do tempo, e sob o siléncio legislativo, a terceirizagio se
intensificou, estimulando a curiosa nogdo de ser apenas um modo atual do trabalho e
ocultando a diluicdo dos direitos dos trabalhadores.

As tentativas de seu tratamento legislativo sdo lentas e seguidas de retiradas dos
projetos de lei apresentados.

Em 1996, Abdala apontou para a conveniéncia de lei reguladora, que regulamentasse a
relacdo, como atividade exercida por uma empresa prestadora de servico autorizada pelo
Ministério do Trabalho, mediante licenca especial, com disciplina do contetido dos contratos e
descricdo dos trabalhos a serem executados pelos trabalhadores e a atribuicdo de dirigir esses
trabalhos, bem como a garantia dos mesmos salarios quando idénticas as fungdes entre os
empregados do tomador e os terceirizados®*’. Nada foi alcancado, todavia.

Estdo em curso varios projetos de lei sobre terceirizacdo; examina-se dois deles que
foram objeto do debate publico ocorrido no TST em outubro de 2011.

O PL 4330/04, apresentado pelo Deputado Sandro Mabel, dispGe sobre o contrato de
prestacdo de servico a terceiros e as relacdes de trabalho dele decorrentes. Nele, é previsto que
a prestadora de servicos contrate e remunere o trabalho realizado por seus empregados ou
subcontrate outra empresa para realizacdo desses servicos, sem configurar vinculo
empregaticio entre a empresa contratante e o0s trabalhadores ou socios das empresas
prestadoras de servigos, qualquer que seja o0 ramo.

Esse PL cuida de requisitos para o funcionamento da empresa prestadora de servigos,
entre os quais capital social compativel com o nimero de empregados. E definida como
contratante a pessoa fisica ou juridica que celebra com empresa prestadora de servicos
contrato de prestacdo de servi¢os determinados e especificos que podem versar sobre o
desenvolvimento de atividades inerentes, acessOrias ou complementares a atividade
econbmica da contratante e estabelece as clausulas do contrato entre as empresas.

Ele possibilita a contratacdo do trabalhador, sucessivamente, por diferentes empresas
prestadoras de servigos a terceiros que prestem servicos a mesma contratante de forma

consecutiva, prevendo que o0s servicos podem ser executados no estabelecimento da

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego. So Paulo: LTr. 2006, p. 139.
27 ABDALA, Vantuil. Terceirizagdo: atividade-fim e atividade-meio — responsabilidade subsididria do tomador
de servigo. Revista LTr., S8o Paulo, n. 60-05, mai. 1996, p. 590.
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contratante ou em outro local. Estabelece, ainda, a responsabilidade da contratante pelas
condicGes de seguranca e salde dos trabalhadores, o fornecimento de treinamento adequado,
ou sua exigéncia a prestadora, se se tratar de servicos que exijam treinamento especifico.

Nele, se prevé a responsabilidade subsidiaria pelas obrigacdes trabalhistas, e a
solidariedade quando houver a subcontratacdo, possibilitando a extenséo, pela contratante, ao
trabalhador da prestadora de servicos, dos beneficios oferecidos aos seus empregados.
Dispde, também, que o recolhimento da contribuicdo sindical deve ser feito ao sindicato da
categoria profissional, correspondente a atividade exercida pelo trabalhador na empresa
contratante.

Por fim, o PL 4330/04 estabelece que 0s contratos em vigéncia serdo convertidos as
suas disposicoes.

Esse projeto reforca o procedimento de terceirizacdo, ao determinar que 0s contratos
vigentes serdo submetidos, mediante adequacéo, as suas disposi¢des. De outra parte, verifica-
se a amplitude dada a terceirizagdo como mecanismo de fuga ao vinculo empregaticio, de
forma expressa ao afastar a sua formacdo com a contratante tomadora. A precarizacdo do
trabalho se aprofunda, mediante a possibilidade da contratacdo sucessiva do trabalhador por
diferentes empresas prestadoras de servigos a terceiros que prestem servicos a mesma
contratante de forma consecutiva, mecanismo que implica a coisificagdo do trabalhador,
fazendo-o circular entre diferentes empregadoras, sempre a servico da mesma tomadora e na
execucdo das mesmas tarefas, simples ou especializadas. Ele reforca também a independéncia
entre as empresas, assegurando apenas responsabilidade subsidiaria pelas obrigacdes
trabalhistas. Dificulta a formacao da consciéncia de classe e associativismo dos trabalhadores
em prestadoras de servigos, por impor o recolhimento da contribuigdo sindical ao sindicato da
categoria profissional correspondente a atividade exercida pelo trabalhador na empresa
contratante; ora, a configuracdo sindical na legislacdo existente é dada pela atividade
preponderante da empresa, enquanto a atividade do trabalhador somente é considerada quanto
aos trabalhadores de categoria profissional diferenciada e descrita em lei.

Outro projeto é o PL 1621, de 2007, do Deputado Vicentinho, que dispde sobre as
relagdes de trabalho em atos de terceirizagdo e na prestacdo de servicos a terceiros no setor
privado e nas sociedades de economia mista. Nele, é definida a terceirizagdo como a
transferéncia da execucédo de servicos de uma pessoa juridica de direito privado ou sociedade
de economia mista para outra pessoa juridica de direito privado, estabelecendo como
tomadora a pessoa juridica que contrata servigos de outra pessoa juridica prestadora e como

prestadora, a pessoa juridica de direito privado que exerce atividade especializada e que,
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assumindo o risco da atividade econdmica, contrata, assalaria e comanda a prestacdo de
servigos para uma tomadora.

E proibida a terceirizacdo da atividade-fim da empresa, como tal considerada a que
consiste no conjunto de operacBes que tém estreita relacdo com a finalidade central da
empresa, sua estrutura e organizacdo produtiva e é estabelecido que, para a atividade fim,
deverdo ser contratados trabalhadores com vinculo de emprego direto. Também é proibida a
contratacdo de empresas que nao tenham atividade especializada, as meras fornecedoras de
mé&o de obra, salvo em se tratando de trabalho temporario, servigos de vigilancia e asseio e
conservacao.

Estabelece esse PL o dever de informacdo, da empresa terceirizante, ao sindicato de
sua categoria profissional, com especificacdo de dados sobre a terceirizacdo relativos aos
motivos, servicos, trabalhadores, reducéo de custos e empresas que atuardo como prestadoras.
Ele impde a especificacdo dos servigos a serem executados e prazo determinado de duracéo
no contrato de prestacdo de servicos entre a tomadora e a prestadora e a apresentacdo, pela
prestadora, de documentos relativos as obrigacGes trabalhistas e previdenciarias, incluido
acordo ou convencao coletivos celebrados. Prevé esse projeto a comprovacéo do capital social
integralizado da prestadora, suficiente para garantir a satisfacdo dos direitos e créditos
trabalhistas, inclusive na resciséo.

Dispde, ainda, sobre a execucdo dos servigcos, vedando a subordinacdo e a
pessoalidade a tomadora, e assegura igualdade de salario, jornada, beneficios, ritmo de
trabalho e condicBes de salde e de seguranca entre os empregados da tomadora e 0s
empregados da prestadora que atuem nas instalacfes fisicas da tomadora ou local por ela
determinado, vedando que o terceirizado tenha, na tomadora, atividade diversa daquela para a
qual foi contratado pela prestadora; assim como impde a garantia, pela tomadora, dos gastos
dos trabalhadores com deslocamento e acomodacGes. Prevé, também, a responsabilidade
solidaria da tomadora, estabelecendo a formacdo do vinculo empregaticio entre a tomadora e
0s empregados da prestadora, quando ocorrentes os elementos previstos no art. 3° da CLT.

Estabelece o PL 1621/07 a formacgdo de Comissdo composta por representantes das
empresas prestadoras, tomadoras e sindicatos dos trabalhadores para acompanhamento do
contrato de prestacdo de servicos. Determina a adequagdo dos contratos de prestacdo de
servigos as exigéncias nela estabelecidas.

Percebe-se, nesse projeto, a tendéncia a civilizacdo da terceirizagdo, mediante a
previsdo de direitos iguais entre empregados da tomadora e terceirizados, bem como a

restricdo a sua adogdo ao permiti-la com alcance restrito as atividades-fim. Ha valoriza¢do do
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vinculo empregaticio, por afirmar sua caracterizacdo quando presentes os requisitos do art. 3°,
da CLT, e houver o desvirtuamento do contrato, haja vista a expressa proibicdo da
pessoalidade e subordinacdo entre empregado terceirizado e tomadora. Reforca-se, nele, a
responsabilidade pelas obrigacdes trabalhistas, mediante a responsabilidade solidaria entre
prestadora e tomadora.

Os dois projetos tém em comum a aceitacdo da terceirizacdo, o que denota que o
procedimento passou a constituir senso comum nas relagdes de trabalho, em maior ou menor
extensdo. Sua utilizacdo, no Brasil, € crescente, confrontada todavia pela desisténcia do
procedimento por parte de algumas empresas que o adotaram e pelo surgimento de novo
movimento, o chamado outsourcing reverse, ou desterceirizacdo. Rodrigues Pinto®*®
argumenta que a terceirizacdo € cercada pelo temor dos empregados, das associacdes
sindicais, dos doutrinadores, do Ministério Publico do Trabalho, do Judiciario Trabalhista e
das empresas, mas pode ser conjurado pela declaracdo da fraude e nulidade do contrato, com
base no art. 9° da CLT, pelo suprimento da incapacidade financeira da terceirizada e pela
imposicdo aos fraudadores (empresas prestadora e tomadora dos servicos) de compensacdo
punitiva, destacando a necessidade de legislacdo quanto aos tracos distintivos da terceirizacéo
licita e ilicita, fazendo sua objetivacdo normativa. Além da divergéncia quanto ao efetivo
proveito da sua pratica, constata-se que os partidarios dessa forma organizacional reconhecem
a necessidade de sua regulacdo, o que esta espelhado nos dois projetos de lei analisados, cuja
diferenca de perspectiva ndo significa uma rejeicdo a terceirizacdo, mas uma regulacdo
encaminhada segundo seus dispares interesses.

Tema ingado de dificuldades, a seu respeito, a Organizagéo Internacional do Trabalho
promoveu uma discussdo inicial em 1997, e posteriormente,  comunicou aos Estados
Membros o relatério com um projeto de convencdo e um projeto de recomendacdo, mas as
diferentes preocupacdes e os diferentes tipos de situacbes que estdo contidas sob a definicao
de terceirizacdo, dada pelos Estados-Membros tornam opaca, a questdo®. E importante
considerar que, no predmbulo do projeto de convengdo era assinalado que o crescente uso da
terceirizacdo torna conveniente a adocdo de novas normas sobre essa matéria para fazer quer
os trabalhadores terceirizados gozem de uma prote¢éo adequada.

Sob os mais variados quadrantes, afirma-se a necessidade de uma regulacdo da

terceirizagéo.

% RODRIGUES PINTO, José Augusto. Por que ter medo da terceirizacdo brasileira? Revista LTr., S&o
Paulo, n. 75-11, nov.2011. pp. 1307-1311.
289 O|T. Le travail en sous-traitance. In. www.ilo-mirror.library.cornell.ecu. Acesso em 04-04-2011 as 21:37hs.
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5.3.2.3.4 A terceirizagdo no servigo publico
As normas legais brasileiras vigentes se referem a existéncia e permissibilidade da

terceirizacao.

Essas normas apareceram, primeiro, para 0 &mbito do servigo publico, por meio do
Decreto-lei 200, de 25 de fevereiro de 1967%°, sequido pela Lei 5.645, de 10 de dezembro
de 1970%*. No momento inicial, foram definidos o objetivo de controlar as atividades
administrativas, de modo a impedir seu crescimento excessivo, e o perfil das empresas
privadas contratadas com o preenchimento de requisitos de capacidade e desenvolvimento,
isto e, qualidade e produtividade; essas exigéncias e o rol de atividades desapareceram com a
revogacdo do art. 3°, paragrafo unico da Lei 5.645/70, em 1997, por meio da Lei 9.527.

Constata-se que a introducdo dessa forma organizacional decorreu da iniciativa do
Estado e ocorreu em seu ambito, prenunciando os momentos posteriores de reducdo do

Estado e privatizagdo, outras formulas que compdem a ideologia neoliberal.

5.3.2.3.5 A terceirizacdo na atividade privada
No ambito privado, a previsdo da contratacdo de trabalhadores temporéarios, pelas

empresas urbanas, para o atendimento de necessidade transitoria de substituicdo de seu
pessoal regular e permanente ou ao acréscimo extraordinario de servicos®? assinalou a
terceirizacdo, destinada a situacfes transitorias. Com a Lei n°® 7.102, de 1983, foi prevista a
contratacdo de empresas especializadas em seguranca, vigilancia ostensiva e transporte de
valores, pelos estabelecimentos financeiros, isto é, bancos oficiais ou privados, caixas
econbmicas, sociedades de crédito, associacdes de poupancas, suas agéncias e subagéncias,
prosseguindo e aprofundando o que ja estava disposto no Decreto-Lei n° 1.034, de 21 de
outubro de 1969%°%, Em 1994, por meio da Lei n° 8.863, foi incluida disposicdo no sentido de
que a prestacdo de servicos de seguranca, vigilancia e transporte de valores pudesse também
ocorrer para atender a seguranca privada de pessoas, e aos estabelecimentos comerciais,

industriais, de prestacdo de servicos e residéncias e entidades sem fins lucrativos, 6rgdos e

20 Art. 10 (...) § 7°. Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagéo, supervisio e controle
e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administragdo procurara
desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execucao indireta,
mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a
desempenhar os encargos de execucéo.

21 Art, 3° (...). Paragrafo Gnico. As atividades relacionadas com transporte, conservacao, custddia, operacdo de
elevadores, limpeza e outras assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de execucéo indireta, mediante contrato,
de acordo com o artigo 10, § 7°, do Decreto-lei nimero 200, de 25 de fevereiro de 1967.

22| ei n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974.

23 Art. 4°. Os estabelecimentos de crédito manterdo a seu servico, admitidos diretamente ou contratados por
intermédio de empresas especializadas, 0s elementos necessarios a sua vigilancia, podendo organizar servigo
especial para esse fim, mediante aprovacdo do Ministro da Justi¢ca, ou, quando se tratar de servico local, do
Secretario de Seguranga ou Chefe de Policia.
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empresas publicas. Em 2008, por meio da Lei n® 11.718, passaram a constar do rol os postos
de atendimento e as cooperativas singulares de crédito.

Para a atividade bancaria® houve ainda a introducdo de outra férmula com a
definicdo e autorizacdo, pelo Banco Central, do correspondente bancario, sendo, pela
Circular n® 220, de 15 de outubro de 1973, conferida a faculdade aos estabelecimentos
bancéarios de atribuirem a pessoas juridicas, sob contrato especial, 0 desempenho dessas
funcBes. Seguiram-se as Resolugdes n® 2.166, de 30 de junho de 1995 e n° 2.640, de 25 de
agosto de 1999, ambas do Banco Central, ampliando a terceirizagdo, com ampliacdo das areas
de atuacéo e dos titulares da faculdade, ao estender o procedimento dos bancos maltiplos com
carteira de crédito, financiamento e investimento, corretoras, financeiras aos bancos
comerciais e a Caixa Econébmica. Maior amplitude foi dada, por fim, com a Resolugdo n°
3.110, de 31 de julho de 2003, de modo a possibilitar que dela se utilizem inUmeras empresas
e em inumeras areas de expressdo da atividade bancéria; essa Resolucdo foi revogada por
meio da Resolucéo 3.954, de 24 de fevereiro de 2011, que altera e consolida as normas que
dispdem sobre a contratacdo de correspondentes no pais.

A teoria neoliberal, no prisma de ordenamento da economia, trouxe consigo a reducédo
do Estado, com a sistematica privatizacdo de sociedades de economia mista, 0 que afeta a
estrutura da sociedade e o papel do Estado, cuja ineficiéncia, como gestor da economia,
passou a ser propalada. Sem duvida, nisso houve a ideologia de reducdo de seu papel, pois
formulou uma incapacidade de participar do mercado e subjacente a isso, a incapacidade de
reguld-lo. No Brasil, no procedimento dessa privatizacdo encontra-se o estabelecimento do
regime de concessdo e permissao da prestacdo de servicos publicos na Lei n® 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995; a previsdo especifica aos servicos de telecomunicacdes na Lei n° 9.472, de
16 de julho de 1997; em ambas, dispositivo legal do mesmo teor assegurou a possibilidade da
contratagdo de terceiros para o desenvolvimento de atividades inerentes®®®. Seguidamente,
mais hipdteses de terceirizacdo sdo descritas, de que é mostra a Lei 11.909, de 4 de marco de
2009, tratando das atividades relativas ao transporte de gas natural®®; ampliou-se a

254 COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Terceirizagdo Bancdria no Brasil. Direitos Humanos violados pelo Banco
Central. S80 Paulo: LTr., 2011, pp.144-153.

2% |ei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Art. 25. § 1° Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este
artigo, a concessiondria podera contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou
complementares ao servigo concedido, bem como a implementacdo de projetos associados. Lei n® 9.472, de 16
de julho de 1997. Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessionaria podera, observadas as condigdes e
limites estabelecidos pela Agéncia: (...)Il — contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servico, bem como a implementacao de projetos associados.

26 | i n° 11.909, de 4 de marco de 2009. Art.23. No cumprimento de seus deveres, a concessionaria podera,
observadas as condicGes e limites estabelecidos em regulamento: I- empregar, na execugdo dos Sservicos,
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terceirizacdo e se deu a intensificacdo do debate em torno de atividade-fim e atividade-meio,
distingdo que foi feita nesse procedimento. Esse debate € encontrado em decisdes do Tribunal
Superior do Trabalho®”’.

Também como terceirizacdo, foi regulamentado, pela Lei n® 11.442, de 2 de janeiro
de 2007, o transporte rodoviario de cargas por conta de terceiros, com énfase na natureza
comercial da atividade, assim dito no artigo 2° e no artigo 5° o qual prescreve que nessas
relacdes contratuais ndo é ensejada a caracterizacdo de vinculo de emprego. E definido o
transportador autbnomo de carga como pessoa fisica que exerce o transporte rodoviario como
sua atividade profissional, enquanto a empresa de transporte rodoviério de cargas é definida
como pessoa juridica que exerce como atividade principal o transporte rodoviario. E
distinguido entre o transportador autbnomo agregado e o independente, sendo o primeiro
“aquele que coloca veiculo de sua propriedade ou de sua posse a ser dirigido por ele proprio
ou por preposto seu, a servico do contratante, com exclusividade, mediante remuneragédo
certa.”

O conjunto de leis acima referido encerra as normas do ordenamento juridico
brasileiro sobre a contratacdo de empresas para prestacdo de servicos. Delas, verifica-se: uma
disciplina distinta para o setor publico e para o setor privado; o estabelecimento de requisitos
para as empresas e para os trabalhadores, apenas ao se tratar de servico de seguranca,
vigilancia e transporte de valores; a enunciagdo de requisitos e de direitos para 0s
trabalhadores temporarios.

Apenas o trabalho temporario, que é uma das formas de terceirizacdo do setor privado,
recebeu uma disciplina de direitos trabalhistas. No mais, a legislacdo ampliou a previséo de
utilizacdo dos servicos terceirizados. A descricdo das hipGteses iniciais, em que eles ficavam
circunscritos a atividades especificadas na lei, foram acrescidas outras hipdteses destinadas
especificamente as empresas de energia elétrica e de telecomunicacdes e ao transporte de gas
natural, nas quais surge a mencdo as atividades inerentes. A escolha dessa expressdo ampla,
indeterminada, e, até ambigua, acirra a discussdo sobre o @&mbito em que pode ocorrer a
terceirizacdo, isto é, a abrangéncia, ou ndo, da atividade-fim, notadamente em relacdo as

empresas que exercem essas atividades, o que repercutira na distin¢do feita na jurisprudéncia

equipamentos que ndo lhe pertencam; Il1- contratar com terceiros a execucao de atividades inerentes, acessérias
ou complementares ao servigo, bem como a implementacao de projetos associados.”

7 Apontando a ilicitude da terceirizagdo em CALL-CENTER na atividade de telecomunicagdes, em vista do
objeto social da pessoa juridica, funcdo social da empresa e o conceito de subordinacdo objetiva - RR-
150100.04.2009.5.03.0111, 3? Turma, Ministra Rosa Maria Weber, DEJT 24/06/2011; apontando a licitude da
terceirizacdo, em CALL-CENTER na atividade de telecomunicacdes, ao fundamento de ser alheia & oferta de
telecomunicagdes e ao nicleo da dinamica empresarial — RR-47-65.2010.5.03.0114, 82 Turma, Ministra Dora
Maria da Costa, DEJT 24/06/2011.
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entre atividade-fim e atividade-meio e admissibilidade do procedimento apenas quanto a
atividade-meio.

Surpreende-se, também, o cuidado do legislador de apagar o reconhecimento do
contrato de emprego estabelecendo norma de sua expressa exclusdo, como na Lei 8.949/94,
relativa ao trabalho em cooperativas, e na Lei 11.442/2007 relativa ao transporte de cargas; 0
mesmo também se dando quanto ao estagio, regido pela Lei n°® 11.788/1008. Percebe-se o
movimento de ampliacdo das hipdteses, tornando-as mais e mais abertas, sem haver
regulamentacdo quanto as relacdes trabalhistas e decorrentes direitos em tais casos, deixando-
as sob a regéncia das normas anteriores e comuns, como se ndo houvesse agora um novo
modo de execucdo do contrato de trabalho. Na Lei do transporte de gas, Lei 11.909, a
possibilidade de contratacdo com terceiros do desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servico se completa com a previsdo expressa de que a
concessionaria é responsavel perante os carregadores e que sao regidas pelo direito comum as
relagbes com os terceiros, 0 que diz respeito apenas ao contrato entre empresas.

A terceirizacdo assemelha-se a um camaledo: prevista para o servico publico, como
mecanismo de descentralizacdo e com permissdo legal para o procedimento, passou a
atividade privada, como forma administrativa de atender necessidades transitorias e se
transformou em procedimento permanente e amplo. Ela se constri e se refaz a cada dia®® e
sO tem como restricdo, doutrinaria e jurisprudencial, seu ndo cabimento na atividade-fim, e a
ndo utilizacdo como mero instrumento de reducdo de custos. Um discurso que ndo da conta de
uma realidade de aceleracdo de procedimentos terceirizantes, seja porque é dificil a distincdo
entre atividade-meio e atividade-fim, seja porque a terceirizacdo teve sua implementagéo
voltada ndo a melhoria dos servicos, mas aos ganhos do capital e o lucro, o0 que precariza a
situacdo do trabalhador.

O patamar civilizatorio que o Direito do Trabalho constitui nas relagdes de producao
ndo valida a terceirizacdo que retira os direitos sociais, arduamente construidos e
reconhecidos. O procedimento, trazido na linha neoliberal e no Direito Flexivel do Trabalho
ndo é uma contingéncia inelutavel. A rendi¢do ao procedimento, que o perfilha como a forma

atual das relagdes de producéo, oblitera que o Direito do Trabalho incide sobre a realidade e

%8 Conforme Chaves, os bancos adotam, além da terceirizacdo direta nas areas de apoio, servicos de natureza
ndo-gerencial e deslocalizacdo da prestacdo de servicos, a terceirizacdo indireta, em que o cliente, com a
automagcdo bancéria, se utiliza dos servicos de auto-atendimento; além disso, estabelecem a mudanga no eixo da
terceirizacdo como no trabalho de manutencdo e abastecimento de numerério dos terminais de saque e
atendimento multiplo fora das agéncias. CHAVES, Luciano Athayde. Trabalho, tecnologia e agdo sindical. S0
Paulo: Annablume, 2005, pp. 65-67 e 134-145.
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ndo é contido pelo enunciado vedante do vinculo de emprego: € o modo de trabalho que
define a natureza do contrato.

O modelo seguido até agora no Brasil estabelece distingdo entre terceirizacéo
temporéria, objeto da Lei n°® 6.019, e terceirizacdo permanente, que vai se dar nos servigos de
vigilancia, de conservagdo e limpeza e servicos especializados, vinculados a atividade-meio.
Desse modelo, tem-se, outrossim, que, no tocante a terceirizagdo temporaria, ha o desenho da
relacdo trabalhista e das obrigacGes a ela concernentes, inclusive por parte da empresa
tomadora de servicos, enquanto na terceirizacdo ampla ndo ha normas relativas aos direitos
trabalhistas, os quais seguem a normatizacdo geral dos contratos de trabalho.

Ao influxo da intensificacdo da terceirizacdo, os procedimentos sdo adotados para
favorecé-la. A instancia administrativa concorre para ela, ao aplicar a previsdo legal de
prorrogacdo do contrato precario, de modo a ampliar suas possibilidades de adogdo. O
contrato de trabalho temporario, normatizado na Lei 6.019, de 3 de janeiro de 1974, em razéo
do disposto no art. 10 dessa lei, pode ser objeto de autorizacdo para prorrogacdo do prazo de
vigéncia que é estipulado em trés meses. Dois atos administrativos do Ministro do Trabalho e
Emprego disciplinaram, em momentos sucessivos, a prorrogacdo. Na Portaria n. 574, de 22 de
novembro de 2007, a prorrogacdo do contrato de trabalho temporario estava subordinada a
justificacBes, da necessidade transitéria de substituicdo de pessoal regular e permanente
excedente ao prazo inicialmente previsto, ou da subsisténcia das circunstancias que geraram o
acréscimo extraordinario dos servi¢cos. Em 2010, por meio da Portaria n. 550, de 12 de marco,
foi viabilizada a ampliacdo injustificada do prazo de vigéncia do mesmo contrato para até
seis meses, com a admissdo da hipo6tese simples de sua prorrogacdo, limitada a uma Unica
vez, além da hipdtese justificada em razdo de circunstancias atinentes a celebragdo por
periodo superior a trés meses. Entre um e outro ato, a exigéncia da justificacdo foi relegada e
possibilitada a prorrogacdo de forma simplificada, transformando, de forma indireta, 0 prazo
legal de trés meses em periodo maior.

A terceirizacdo se da entre empresas, no regime de contrato e autonomia contratual,

tendo sido chamada, por vezes, de contrato triangular®®®

, mas destoa da figura geométrica de
trés lados iguais para seguir o modelo do triangulo escaleno ou do triangulo isésceles, nos
quais ha diferencas nas medidas entre um ou todos os lados. O que se encontra ¢ a figura do
terceiro, estranho ao contrato comercial: o trabalhador e seu vinculo com uma das empresas, a
prestadora, e que foi estabelecido em contrato de trabalho. Ele ndo é parte no ajuste

empresarial e, muitas vezes, o contrato de trabalho é tratado, pelos contratantes civis, como

29 Essa designagdo deu nome & obra de José Luiz Ferreira Prunes: Contrato triangular de trabalho.
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se fora um contrato acessorio para a empresa terceirizada, pois a existéncia dele é vinculada a
duracdo do contrato para terceirizagdo. Sob essas multiplas formas, percebe-se que a
discussdo sobre a natureza civil do contrato entre as empresas nao exaure 0s contornos da
discussdo, nem da versdo sobre a distin¢do entre atividade-fim e atividade-meio.

No intermitente debate sobre a necessidade, ou pertinéncia, de regulamentar a
terceirizacdo, verifica-se que, até o momento, as leis que foram adotadas versam sobre a
hipdtese de seu cabimento, sem haver disposi¢cGes sobre os contratos de trabalho que ela
envolve e os direitos trabalhistas e protecdo social inerentes. Eventuais referéncias ao
contrato de trabalho somente ocorrem, nas leis mais recentes, com vistas a excluir o
reconhecimento do vinculo empregaticio como se da com relacdo as cooperativas. Mas, a
pratica da terceirizacdo ndo pode servir para o aviltamento da condicéo do trabalhador e para
sua excluséo social.

Se, na passagem para o século XXI, o Brasil adotou a terceirizacdo que legou o corte
generalizado do emprego nos anos 1990, a partir da década de 2000, o recuo da taxa de
terceirizacdo ndo refez a situacdo de emprego protegido, pois em ambos 0S momentos,
manteve-se a solucdo perversa da precariedade do trabalho e aviltamento dos salarios. O
salario recebido pelo terceirizado equivale a metade daquele do trabalhador néo

260

terceirizado™", o que da a medida da desigualdade que 0 modelo estabelece e que exige uma

reflexdo sob a premissa do Estado Democratico de Direito.

%0 POCHMANN, Marcio. Terceirizagdo: questdes a responder. Jornal Valor Econémico, 10 de novembro de
2011, pagina Al5.
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CAPITULO VI - A terceirizacio como cenario: discussio sobre sua ‘regulamentacio’

6.1 Antecedentes da sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho
Os direitos sociais trabalhistas sofreram forte impacto com a globalizacdo e

modificagdo do processo produtivo, haja vista a alteracdo das estruturas sociais e econdémicas
que dai decorreram. A terceirizacdo se apresenta como um fendmeno integrante do
movimento de flexibilizacdo das relacdes de trabalho, e ndo tem, ainda, no Brasil,
regulamentacédo legal, por meio da qual sejam estabelecidos, ou assegurados os direitos dos
trabalhadores, que sdo em nimero cada vez maior nela envolvidos.

A auséncia de regulacdo tornou essa forma de contratacdo um tema aberto, pois néo
se pode resumir a existéncia das normas trabalhistas para disciplinar o contrato de trabalho, a
normatizacdo dessa relacdo, que trouxe alteracdo de um conceito central no contrato de
trabalho, a subordinacdo. A questdo passou a ser enfrentada na jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho: primeiro, no Enunciado 256, que vedava, na préatica, a terceirizacdo, o
que, depois, foi revisto com o Enunciado 331 em 1993.

Em 1986, ao editar o Enunciado 256, o Tribunal Superior do Trabalho adotou
entendimento sobre a terceirizacdo, afirmando a consideracao estrita das hipdteses reguladas
em lei, e da ilegalidade de contratacdo em outras atividades. Esse verbete surgiu do Incidente
de Uniformizacdo de Jurisprudéncia no RR-3442/84, e os fundamentos adotados na decisdo
consistiram em que a ordem econdmica e social tem o objetivo de realizar o desenvolvimento
nacional e a justica social, segundo a valorizacdo do trabalho como condicdo de dignidade da
pessoa humana e a expansdo das oportunidades de emprego. Foram destacados que a
contratacdo de mao de obra permanente vai de encontro aos direitos basicos que visam a
evitar o enriquecimento sem causa a custa do hipossuficiente, e que a prestadora de servicos,
como apenas repassa o salario ao empregado, sem se apropriar ou beneficiar do resultado do
trabalho, ou mesmo assumir os riscos da atividade econdmica para a qual concorre 0 servigo
desenvolvido, ndo se coaduna com a ordem juridico trabalhista®®. O Enunciado 256
expressou uma diretriz restritiva, pois nela a contratacdo de prestacdo de servigos surgia como
excecdo. No entendimento de Pinto Martins®®, as hipéteses arroladas nessa Simula eram,

todavia, meramente exemplificativas, por ndo haver norma legal proibindo o trabalho de

2! siimula 256. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE. Salvo os casos de trabalho
temporério e de servigo de vigilancia, previstos nas Leis n°s 6.019, de 03.01.1974 e 7.102, de 20.06.1983, é
ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente
com o tomador dos servicos.

%2 BARROS, Alice Monteiro de. 4 terceirizacdo e a jurisprudéncia. Revista de Direito do Trabalho n° 80. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. Dezembro de 1992, pp. 3-15.

23 PINTO MARTINS, Sérgio. 4 Terceirizacdo e o Direito do Trabalho. 11 ed., S&o Paulo: Atlas, 2011, p.119.
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empresas prestadoras de servigos e em razdo do principio da igualdade, pois, tendo sido
consideradas regulares a prestacao de servigos temporarios e de vigilancia, também o seria a
prestacdo de servicos de limpeza.

A revisdo do entendimento expresso no verbete ocorreu em 1993, com a adogdo do
Enunciado 331, no qual foi incorporado o verbete anterior, contudo, havendo a inflexdo da
orientacéo ali presente.

Segundo Palmeira®®*, esse verbete que é hoje a Stimula 331, TST concorreu para a
disseminacéo da pratica da terceirizagdo, pois admitiu sua adoc¢do nos servigos vinculados a
atividade-meio da empresa. Ademais, estabeleceu-se a distingdo entre “atividade-meio” e

“atividade-fim»?®®

, a qual é vulneravel, pela impossibilidade de distinguir entre os atos
destinados a uma e outra, pois os atos simples, embora diferentes, sdo necessarios a
producdo, e muitas atividades, como a manutencdo de maquinas, constituem antecedentes
I6gicos do processo produtivo. Esse aspecto suscita dificuldades, que sdo enfatizadas em
opinides como a de Palmeira®®®, ao apontar a dificuldade da separagdo meio e fim dentro da
fragmentacdo de atos do trabalhador inerentes a0 momento da producéo, e de Robortella®®’
ao sustentar o cabimento da terceirizacdo em qualquer ciclo do processo produtivo,
argumentando que a mudanca das técnicas de producdo pode tornar acesséria uma atividade
que antes era principal e integrante da finalidade central da empresa. Essa distin¢do, tdo
questionada, encontra seu fundamento no toyotismo e na teoria do foco, por ele adotada, em
razdo da qual a empresa central ou principal concentra suas fun¢des naquilo que € a expressao
nuclear de sua atividade, horizontalizando entre outras empresas as outras atividades, tidas
por periféricas ou auxiliares, as quais, por sua vez, sdo principais para essas empresas
horizontalizadas.

Com a andlise e a cristalizacdo de entendimento da Corte Superior sobre o
procedimento da terceirizacdo, houve o reconhecimento de sua validade, sob determinado

parametro, o que conferiu ndo apenas visibilidade juridica a pratica administrativa, como

%4 pALMEIRA SOBRINHO, Z8u. Terceirizagao e reestruturag¢io produtiva. Sao Paulo: LTr., 2008.

25 por atividade-fim entende-se aquela que diz respeito ao coracio da empresa, é seu objetivo final e destinagdo
econdmica; por atividade-meio, entende-se as atividades periféricas ou ancilares que servem ao desenvolvimento
da atividade final. Todavia, ndo hé clareza na aplicagdo pratica dos conceitos, que ndo ensejam ou fornecem
uma classificacdo segura das empresas, pois novas praticas de gestdo e novas tecnologias podem redefinir o
conteudo da atividade, e com isso passar de atividade-fim a atividade-meio. O acondicionamento das frutas para
uma empresa de fruticultura é atividade-fim ou atividade-meio? Um conceito estrito ira reconhecer como
atividade-fim somente a producdo; mas a comercializacdo exige, com a entrega das frutas, a adequada
embalagem delas.

26 | dem. p. 90.

" ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. O moderno Direito do Trabalho. S0 Paulo:LTr., 1994, p.260.
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aquietou as indagacOes sobre a regularidade de sua adocdo e tracou uma linha demarcatoria
para os procedimentos legais e ilegais®®.

6.2 O papel politico da Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho

6.2.1 O ativismo judicial

Importa, na abordagem do tema da judicializacdo da terceirizacdo, tratar do conceito
de ativismo judicial, distinguindo-o de juridicizacdo da politica. Esta corresponde a expansao
do Poder Judiciario ou dos meios judiciais, especialmente quanto ao poder de revisdo
judiciaria das acdes do Legislativo e do Executivo®®®; o outro é o reconhecimento do papel de

210 Ambos tém

destaque do Poder Judiciario na implementacdo dos valores da Constituicao
como ponto de partida a reflexdo sobre o Estado e a forca da Constituicao.

O neoconstitucionalismo, como um conjunto de transformacdes ocorridas no Estado
com a afirmacdo da forca normativa da Constituicdo e a concentracdo da ordem juridica no
Direito Constitucional, ingressou no Brasil com a Constituicdo da Republica de 1988. De
inicio, formou-se a tese do constitucionalismo brasileiro de efetividade que foi seguida pela
do pds-positivismo constitucional cujas teorias juridicas estavam expostas nas obras-marco
“Curso de Direito Constitucional” de Paulo Bonavides na 52 Edicdo e “A Ordem Econémica
na Constituicio de 1988, de Eros Roberto Grau’’*. As novas ideias tiveram grande
repercussao na jurisprudéncia brasileira, especialmente do Supremo Tribunal Federal,
levando, entre outros exemplos, a alteracdo do entendimento da Corte sobre os direitos
sociais e os efeitos do mandado de injuncdo e a formulacdo de sentencas normativas e
aditivas®’?.

Um dos tragos que caracterizam o neoconstitucionalismo é o foco no Poder Judiciério,
0 que tornou o juiz seu grande protagonista®’>. Isso ocorreu em paises centrais e periféricos,
introduzindo uma nova légica democratica. No Brasil, a Constituicdo de 1998, alinhada a esse

movimento em que a igualdade e a dignidade da pessoa humana se tornam centrais e sao

28 Uriarte entende que a Sumula 331 constituiu um ‘caso de desregulamentacdo judicial’. URIARTE, Oscar
Ermida. 4 flexibilidade. S8o Paulo: LTr. 2002, p. 47.

269 SORJ, Bernardo. 4 nova sociedade brasileira, 3. ed., Rio de Janeiro: Jorge Zahar. 2006, pp.102-103.

20 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil. Riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel.
(coord.) Filosofia e Teoria Constitucional Contempordnea. Rio de Janeiro: Lumen luris. 2009, p. 122.

! |dem. pp. 125-126.

2”2 As sentencas aditivas sdo espécie das sentencas normativas que sdo decisdes judiciais que determinam a
criacdo de uma norma juridica de eficicia erga omnes; nelas a decisdo impde novos elementos ao tipo original
como ocorreu, na jurisprudéncia brasileira com a decisdo do STJ, no REsp 249026/PR que permitiu o
levantamento do FGTS por uma mée para utiliza-lo em beneficio de seu filho. CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza.
Jurisdi¢do Constitucional Democratica. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, pp.252-253.

28 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil. Riscos e possibilidades. In. SARMENTO, Daniel.
(coord.) Filosofia e Teoria Constitucional Contempordnea. Rio de Janeiro: Lumen luris. 2009, p. 122.
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valores que pautam as esferas da vida social, fez surgir novos direitos e novos titulares deles;
isso se refletiu também em judicializa¢&o da sociedade brasileira.

Anteriormente, a Justica do Trabalho ja tinha esse perfil, mas a nova filosofia
constitucional impds uma renovacao, ao solidificar sua funcdo de escoadouro das pretensdes
dos grupos afetados pelas reformas da legislacdo trabalhista e pelas relagfes de produgéo em
anomia. A protecdo dos direitos dos trabalhadores passa a ser demandada com base em
principios constitucionais®’*.

No entender de Barroso 2™, a ascenséo institucional do Poder Judiciario é importante,
pois 0s juizes e tribunais passam a desempenhar um papel politico que acarreta a modificacdo
substantiva da relagdo entre a sociedade e as instituicdes judiciarias.

Trata-se, para Cittadino,?”® de um tipo inédito de espaco publico, pois a juridificacéo,
tendo como base o compromisso com os valores democraticos e 0s principios e objetivos da
Republica, representa uma forma de os cidaddos, de 0 homem comum participar do processo
politico lancando-o0 mais além da producdo legislativa para mirar sua efetivacdo e a

transformacdo da sociedade. No ponto, acrescenta-se que Sarmento®’’

adverte que a énfase
no espaco judicial pode resultar no apagamento de outras esferas, na defini¢cdo do sentido da
Constituicdo, inclusive a esfera puablica informal e a mobilizagdo social. A ideia de o
Judiciario constituir um novo espaco publico mostra-se adequada a sociedade brasileira, pelo
desencanto de que ela padece ante o descumprimento das promessas democraticas e da
concretizacdo dos direitos, notadamente econémicos e sociais, estabelecidos na Constituicdo
de 1988, e ndo regulamentados.

A contestacdo do viés judicialista®”®

imputa a juridicizacdo, um carater
antidemocratico, porque os juizes ndo sdo eleitos pelo povo, mas a abertura existente em
normas constitucionais importantes confere ao juiz, na interpretacdo delas, uma participacéao

no processo de sua criagdo. O tema gera um debate universal, diz Barroso”®, que aponta a

214 SORJ, Bernardo. 4 nova sociedade brasileira, 3. ed., Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2006, pp. 117-118.

215 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢do do Direito (O triunfo tardio do
Direito Constitucional do Brasil). In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. (coord.) 4
constitucionalizagdo do Direito. Fundamentos tedricos e aplica¢des especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris.
2007, p.243.

2 CITTADINO, Gisele. Poder Judicidrio, ativismo judicidrio e democracia. In http://revistaalceu.com.puc-
rio.br/media/alceu_n9, Acesso em 29-11-2011 as 21:35 hs.

" |dem. p. 137.

"8 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil. Riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel.
(coord.) Filosofia e Teoria Constitucional Contempordnea. Rio de Janeiro: Lumen luris,. 2009, p. 133.

2% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢io do Direito (O triunfo tardio do
Direito Constitucional do Brasil). In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. (coord.) A4
constitucionalizagdo do Direito. Fundamentos tedricos e aplica¢des especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2007, pp. 247-248.
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pertinéncia da consideragdo da existéncia de outros principios, além do principio majoritario,
pois a logica democrética se inspira em valores e o Judiciario pode promoveé-los e resguardéa-
los, assegurando, também, a estabilidade institucional.

Contrariamente ao ativismo judicial, é também invocado o principio da separacdo dos
poderes. Todavia, ndo se pode atribuir um carater de absoluta distincdo e de
incomunicabilidade entre Executivo, Legislativo e Judiciario; entre eles, ha interdependéncia
que a férmula da democracia brasileira enuncia, tratando-os como independentes e
harmonicos. Argumenta Lage®®® que uma viséo coordenada do poder envolve a garantia de
representacdo e protecdo das minorias, 0 que exige do poder jurisdicional uma intervencéao
para que nem o Executivo nem o Legislativo desrespeitem os direitos fundamentais. Dai o
Judiciario corporificar o sistema dos checks and balances para a protecdo das minorias diante
das maiorias transitorias.

Nesse cenario, fala-se em ativismo e se afirma que o Poder Judiciario se tornou o
depositario das expectativas dos cidaddos quanto as promessas constitucionais.

O ativismo judicial € relacionado a doutrina da triparticdo dos Poderes e ao limite da
funcao jurisdicional que se liga ao novo paradigma da pratica dos tribunais, representado pelo
neoconstitucionalismo. Ademais, a regulacdo pela jurisprudéncia de matérias que ndo tém
previsdo legal especifica segue na linha do carater normativo conferido aos Tribunais
Superiores, 0 que corresponde ao disposto no art. 103-A da Constituicdo Federal, que instituiu
a Stmula Vinculante do Supremo Tribunal Federal®®.

O conceito de ativismo judicial ndo é claro, nem univoco; toma-se em consideracao,
aqui, o conceito dado por Elival da Silva Ramos:

Por ativismo judicial, deve-se entender o exercicio da funcédo
jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que
incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo
litigios de feicBes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas
de natureza objetiva (conflitos normativos).

Essa ultrapassagem das linhas demarcatdrias da funcéo jurisdicional
se faz em detrimento, particularmente, da funcdo legislativa, ndo envolvendo
0 exercicio desabrido da legiferacdo (ou de outras funcBes nao

jurisdicionais) e sim a descaracterizacdo da funcdo tipica do Poder

%80 |LAGE, Livia Regina Savergnini Bissoli. O novo papel do Judicidrio e a teoria da separacio dos poderes:
Judicializagdo de direitos? Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Ano 35, n° 184, junho-2010,
gg 172-173.

1

BARROSO, Fabio Tulio. Manual de Direito Coletivo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr., 2010, p.125.
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Judiciéario, com incursdo insidiosa sobre o nucleo essencial de funcgdes

. . . v 282
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.”

Importa salientar, desse conceito, que ndo h4 uma atividade legislativa do Poder
Judiciério, pois sua incursdo sobre o nucleo das fungdes dos demais Poderes, tendo por
objetivo a solucdo de litigios, corresponde a sua funcdo especifica; trata-se da atuacéo in
concreto, destinada aos casos submetidos a Juizo.

Ainda sobre o conceito proposto por Elival Ramos, pondera Cavalcante da Silva®®®
que se deve distinguir o ativismo judicial de uma postura substancialista, na qual o juiz
reconhece o limite de sua atuacdo, mas desempenha um papel politico decorrente do Estado
Democratico de Direito, para conferir densidade aos valores constitucionais e promover a
realizacdo dos direitos fundamentais. O autor entende que a posi¢do substancialista, ao tornar
vividas para a sociedade as normas constitucionais, ndo se choca ou exclui o ativismo judicial,
porque a expansdo interpretativa ndo infirma os limites da lei, e se ha omissdo legislativa em
detrimento dos direitos fundamentais, imp&e-se a intervencdo do Judiciario.

Tem, pois, o Poder Judiciario um papel essencial na concretizagdo da Constitui¢do

brasileira como afirma Sarmento®®*

, acrescentando que se justifica o ativismo judicial em
certas searas, como a tutela de direitos fundamentais, a protecdo das minorias e a garantia do
funcionamento da democracia. Lembra ele que, todavia, isso ndo significa que o ativismo
judicial, por si, implica a adogédo de posi¢Oes sociais progressistas, por ndo haver paralelismos
entre essas duas formas em razdo do que, em algumas vezes, o Poder Judiciario atuou em
defesa do status quo, e pondera que, com a énfase no espaco judicial, outras esferas, como a
esfera publica informal e a mobilizacdo social, podem ser apagadas do movimento que busca
a definigdo do sentido da Constituicdo.

Além do ativismo judicial, a doutrina também alude ao passivismo, quando o
Judiciario deixa de agir em situacdo convocada pela lesdo a direitos fundamentais. Essas duas
posicBes sdo opostas e amplas, pois vdo da extensdo dos novos direitos e sua formulacdo
constitucional, a limitacdo do seu alcance ou até mesmo efeito contrario, no sentido de

ativismo judiciério negativo, a que se refere Tauceda Branco®®®, definindo-o como a conduta

%82 In: CAVALCANTE DA SILVA, Geocarlos Augusto. Democracia e Ativismo Judicial. Revista de Direito
Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Ano 12, n® 46, abril-junho-2011, p.62

% CAVALCANTE DA SILVA, Geocarlos Augusto. Democracia e Ativismo Judicial. Revista de Direito
Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Ano 12, n° 46, abril-junho-2011, p.68.

84 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil. Riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel.
(coord.) Filosofia e Teoria Constitucional Contempordnea. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2009, p. 135.

%% TAUCEDA BRANCO, Ana Paula. O ativismo judicidrio negativo investigado em Stimulas editadas pelo
Tribunal Superior do Trabalho, in www.amatral7.org.br. Acesso em 28-11-2011 as 21:47 hs.
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jurisprudencial que atua no sentido da limitacdo dos direitos humanos e em contrariedade ao
sentido emancipatdrio do neoconstitucionalismo.

Admitido que a nova ordem constitucional promove o ativismo judicial, assinala-se
que as relacdes laborais na terceirizacdo provocam sua ocorréncia, uma vez que nao ha a
disciplina legislativa de seu alcance e efeitos nos contratos de trabalho.

O tema, em 1986, foi objeto da Simula n°® 256 do Tribunal Superior do Trabalho,
editada com base nas Leis n° 6.019 de 1974 e n° 7.102, de 1983, as quais se referiam
diretamente ao trabalho temporario e ao servico de vigilancia.

Intensificando-se a terceirizacdo e a multiplicacdo dos problemas trabalhistas dela
decorrentes, com a ldgica capitalista da produgdo cuja ocorréncia ultrapassava os lindes entdo
fixados, e constatada a auséncia de normas legais pelas quais se conformasse as relacdes
laborais correspondentes, o Tribunal Superior do Trabalho editou o Enunciado n° 331, com
base nos art. 10, § 7° do Decreto-Lei n® 200/67; art. 3°, paragrafo Unico da Lei n° 5.645/70;
nas leis n°® 6.019 de 1974 e n° 7.102, de 1983 e no art. 37, inciso Il da Constituicdo da
Republica.

O verbete é apontado como caso de desregulamentacéo judicial®®® e

instrumento legal
da terceirizacd0o®®’. A sua adogdo ocorreu dentro de intenso debate, que gerou, em seus
diversos itens, ressalvas dos Ministros votantes?®®. Naquele momento, a Corte Superior
Trabalhista teve uma postura ativista, pois langcou as diretrizes juridicas de um fendmeno que
ocorria na sociedade e no mundo do trabalho, mas nédo era objeto de normas legais.

Entende Tauceda Branco®, que o Tribunal Superior do Trabalho, ao estabelecer a
Stmula 331 rompeu com a subsuncdo dogmatica, mas cortou a conexdo entre o Direito e a
cidadania, deixando de aplicar a Gtica da valorizagdo do trabalho humano para se guiar tdo
somente pelo principio constitucional da livre iniciativa. Assim, atuou como legislador,
criando fonte formal que determina como deve ser compreendido o fenémeno da
terceirizacdo. Ela trata a postura jurisprudencial como expressdo de ativismo judiciario

negativo, por ndo levar a concretizagédo dos direitos sociotrabalhistas.

%86 URIARTE, Oscar Ermida. 4 flexibilidade. S&o Paulo: LTr., 2002, p.147.

%7 DRUCK, Graga; THEBAUD-MONY, Annie. Terceirizagdo: a erosdo dos direitos dos trabalhadores na
Fran¢a e no Brasil. IN. DRUCK, Graga; FRANCO, Tania. (orgs). 4 perda da razdo social do trabalho.
Terceirizagdo e precarizagdo. S0 Paulo: Boitempo, 2007, p.44.

288 Em todos os incisos, houve ressalva de entendimento pelos Ministros, sendo que o Ministro Francisco Fausto
fez ressalva a todos eles. PINTO MARTINS, Sérgio. A Terceirizagdo e o Direito do Trabalho. 11. ed., S80
Paulo: Atlas, 2011, p.124.

289 TAUCEDA BRANCO, Ana Paula. O ativismo judicidrio negativo investigado em Sumulas editadas pelo
Tribunal Superior do Trabalho, in www.amatral7.org.br. Acesso em 28-11-2011 as 21:47 hs.
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Reconhece-se que a Sumula 331, do TST, decorre de ativismo judiciario que, no
entanto, ficou aquém da possibilidade aberta pela doutrina do neoconstitucionalismo. A
ponderacdo entre os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, dos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, além do objetivo da Republica Brasileira de construir
uma sociedade livre, justa e solidaria, eram determinantes para que a terceirizacdo fosse
convertida a um patamar civilizatério, mediado pelos direitos trabalhistas. No entanto, a
postura judicial se limitou a definir as hipdteses de sua ocorréncia, e o fez com tamanha
largueza que se tornou uma legitimacdo da terceirizacdo. Relembra-se a observacdo de
Barroso?® de que o ativismo nem sempre significou posicées progressistas. Com a Sumula
331, do TST, a terceirizacdo ganhou espaco, sem que os direitos sociais dos trabalhadores
terceirizados adquirissem igual amplitude, mediante o desvelamento da natureza precarizante
da relacdo sociotrabalhista existente.

O ativismo judicial se legitima como entendimento formado a partir de dialogo com a
sociedade. Na época da edi¢do da Sumula 331, do TST, a extensdo social do fenbmeno néo
foi captada: a utilizacdo da terceirizacdo é extensa e intensiva, pois se da sob diferentes
formas e nas mais diferentes atividades, e, nesse movimento, atinge com crescente
intensidade os direitos trabalhistas, com o aumento do contingente de trabalhadores
terceirizados.

Na linha do ativismo judicial, o Tribunal Superior do Trabalho inaugurou uma nova
fase, de natureza dialética e entendimento democréatico, ao convocar e realizar, em outubro de
2011, audiéncia publica sobre a terceirizacdo de mao de obra. Do evento participaram
quarenta e nove especialistas, compreendendo juristas, académicos, magistrados, politicos (0s
deputados federais Sandro Mabel e Vicentinho), representantes de entidades de classe
patronais e de entidades de classe obreiras®.

Esta abertura ao didlogo teve repercussao em julgamentos posteriores, naquela Corte.
No julgamento do ARR - 419-42.2010.5.03.0137, 6% Turma, em 09/11/2011, o Relator,
Ministro Augusto César Leite de Carvalho, assinalou em seu voto que, da audiéncia publica
emergiram depoimentos e dados que retrataram a precarizagao do setor terceirizado mediante
incidéncia desproporcional de acidentes de trabalho, desigualdade salarial e descolamento da

categoria profissional representada pelo sindicato que congrega os trabalhadores afetos a

2% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢do do Direito (O triunfo tardio do
Direito Constitucional do Brasil). In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. (coord.) A4
constitucionaliza¢do do Direito. Fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007.

21 Noticias. 06/09/11. Terceirizagdo: 49 especialistas participardo da audiéncia publica no TST. In
www. tst.gov.br. Acesso em 29-11-2011 as 10:37 hs.
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atividade-fim, como se as leis de organizacédo sindical cuidassem da terceirizagdo como uma
atividade econbémica per se, fundamentos que levavam a proscricdo da terceiriza¢ao da

atividade fim?®,

6.2.2 avisdo judicial da terceirizacéo
A terceirizagdo, no ambito do entendimento judicial, tem sua forma na redacéo atual
da Sumula 331, do Tribunal Superior do Trabalho; verbis:
SUmula 331. Contrato de Prestacdo de Servigos. Legalidade (nova redacédo
do item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) — Res. 174/2011, DEJT
divulgado em 27, 30 e 31.05.2011.

*2 RR - 419-42.2010.5.03.0137 (..) RECURSO DE REVISTA DA CONTAX S.AEMPRESA DE
TELEFONIA. TERCEIRIZAGAO ILICITA. RECONHECIMENTO DO VINCULO EMPREGATICIO
DIRETAMENTE COM A TELEMAR. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. Trata-se de contratagdo de
empregada por empresa interposta, para prestacdo de servigos na Telemar Norte Leste S.A., em atividades de
agente de cobranca de telemarketing (call center). Sob o fundamento de existéncia de intermediacdo de méo de
obra, a decisdo regional manteve a condenacgdo solidaria, ante a constatacdo do exercicio de tarefas relacionadas
a atividade fim da tomadora de servigos. N&o se viabiliza a pretensdo de reforma do julgado, para reconhecer
vélido contrato de terceirizacdo, e a consequente aplicacdo da Sumula 331, 1V, do TST. A problemética da
terceirizacdo de servicos evidencia-se de forma incontestavel no cenério social da atualidade, gerando inimeros
debates a respeito de sua conveniéncia e de seus resultados, sociais e econémicos. O tema foi objeto de intensa
reflexdo nesta Corte trabalhista, nos dias 4 e 5 de outubro de 2011, na primeira audiéncia publica de sua historia.
Sob a perspectiva juridica, emergiu a discussdo acerca da licitude da terceirizacdo e da atividade que lhe é
inerente e a necessaria interpretacdo dos termos da Lei 9.472/97, a qual, em rigor, & omissa quanto a matéria
trabalhista, pois importou ao legislador regulamentar os servicos de telefonia e a relacdo entre as empresas que
0s executariam e dois de seus interlocutores: a agéncia reguladora e 0s consumidores. Havendo conflito de
ordem puramente consumerista ou econdmica, 0s usuarios (ou consumidores) e a Agéncia estariam protegidos,
pois poderiam atribuir responsabilidade a concessionaria, sem demandar necessariamente contra a prestadora dos
servigos; havendo, porém, conflito de ordem laboral, a lei seria omissa quanto a obrigacdo de a concessionaria
honrar igualmente os haveres trabalhistas e assim se poderia intuir que os trabalhadores poderiam cobrar seus
créditos, de natureza alimentar, somente das empresas interpostas. Em decisdo emblematica (E-RR-
586.341/1999.4), a SBDI-1 do TST repeliu a adogéo por reflexo da citada lei para que se imunizasse a empresa
concessionaria das obrigagdes trabalhistas que derivariam, segundo a jurisprudéncia antes consolidada, de seu
vinculo direto com os empregados envolvidos em sua atividade fim. Embora ndo se pretenda que o direito do
trabalho engesse ou paralise a atividade econémica, cabe-lhe por certo estabelecer os pardmetros que viabilizam
a progressao da economia - inclusive na perspectiva da geracdo de emprego e renda - sem aviltamento da
dignidade humana. Os sistemas econdmico e juridico-trabalhista ndo se excluem, antes devendo interagir. E se
h& um principio regente do direito do trabalho, resultante da ponderacdo levada a efeito pelos agentes da
jurisdicdo trabalhista, a exegese do art. 94, Il, da Lei 9.472/97 a ele deve moldar-se, interpretando-se a
autorizagdo de -contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes- sem apego em demasia ao
Iéxico, que conduziria a imunizagao do setor de telecomunicacfes quanto a norma a que estariam sujeitos todos
os outros setores de produgdo. Os depoimentos e dados colhidos durante a audiéncia publica retratam ainda a
precarizacdo do setor terceirizado mediante incidéncia desproporcional de acidentes de trabalho, desigualdade
salarial e descolamento da categoria profissional representada pelo sindicato que congrega os trabalhadores
afetos a atividade-fim, como se as leis de organizacdo sindical cuidassem da terceirizacdo como uma atividade
econdmica per se. Assim, proscreve-se a terceiriza¢do da atividade fim, vale dizer, ao titular da empresa
tomadora dos servicos deve ser imputada a qualidade de empregador, para efeitos trabalhistas. Sdo essas as
razbes pelas quais entendo deva aplicar-se a Sumula 331, I, do TST, atribuindo-se & concessionéria dos servigos
de telefonia a condi¢do de empregadora. A decisdo regional encontra-se em perfeita consonancia com a atual
jurisprudéncia desta Corte, consubstanciada na Simula 331, I, do TST. Dessa forma, incide o teor da Sumula
333 desta Corte e do art. 896, § 5°, da CLT. Recurso de revista ndo conhecido. (ARR - 419-42.2010.5.03.0137
DEJT 18/11/2011.) In www.tst.gov.br. Acesso em 29-11-2011.
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I — A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no
caso de trabalho temporério (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).
1. A contratag&o irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, néo
gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, 1, da CF/1988).
Il — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servigos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e
limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagéo direta.
IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiéria do tomador dos servicos
quanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da relagdo processual
e conste também do titulo executivo judicial.
V — Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cdes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei n°
8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigacGes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora.
A aludida responsabilidade n&o decorre de mero inadimplemento das
obrigaces trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.
VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestacdo laboral.
Na primeira fase, o Tribunal Superior do Trabalho afirmara a ilegalidade do contrato
de prestacdo de servicos e a formacdo do vinculo empregaticio direto com o tomador de
servicos, sendo ressalvadas apenas as situacdes expressamente previstas em lei, isto é,
trabalho temporario e servico de vigilancia, objeto, respectivamente, das Leis n° 6.019, de
1974 e n° 7.102, de 1983. Essa orientacdo adotada em 1986 foi precedida pela afirmacéo do
entendimento de que é bancario, 0 empregado de empresa de processamento de dados que
presta servigo a banco integrante do mesmo grupo econdmico®?, situacdo que ocorria nas
primeiras formas da terceirizagéo.
Na fase seguinte, que teve inicio em 1993, foram, por meio da Simula 331, do TST,

afirmadas as possibilidades de utilizagdo dos servigos terceirizados.

%3 gimula 239. E bancéario o empregado de empresa de processamento de dados que presta servico a banco
integrante do mesmo grupo econdmico. Resolugdo Administrativa n® 15/1985.
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A respeito dessa mudanca, Abdala?®*

esclarece que a realidade socioecondémica imp0s
0 reconhecimento da necessidade desse procedimento, pelas empresas, com a consequente
admissdo da terceirizacdo, considerando que, se a ordem econdmica € fundada na valorizagédo
do trabalho humano, também se funda na livre iniciativa, conforme os arts. 170 e 173 da
Constituicdo da Republica. O mesmo fundamento se encontra no voto proferido no
julgamento do AIRR-1282-91.201.5.03.0009, 72 Turma®*, pelo Ministro do Tribunal Superior
do Trabalho, Ives Gandra Martins Filho, no qual ele averba que a evolugéo jurisprudencial no
ambito daquela Corte, em torno do fendmeno da terceirizacdo, se deu pela adocdo de uma
posicdo moderada, pois a Sumula 256 era extremamente limitativa, sendo a Sumula 331
ditada pela realidade fatica e desenvolvimento legislativo, notadamente a alteracdo do quadro
normativo a partir da Constituicdo da Republica de 1988, no que diz respeito as entidades da
Administracdo Publica. O julgador remata que disso decorreu a divisdo entre terceirizacdo
permanente da méo de obra para atividade-fim e terceirizacdo de méo de obra para atividade-
meio.

Na falta de lei sobre outras hipdteses de terceirizacdo, os contornos desse fendbmeno
foram fixados mediante os elementos para a verificacdo da existéncia, ou ndo, de contrato de
trabalho, tendo como ponto de partida a rejeicdo a simples intermediacdo de mao de obra, na
qual a contratada ndo tem autonomia administrativa desenvolvendo os trabalhos sob direcéo e
supervisdo da contratante, e, ainda, ndo tem especializacdo no servico a executar.

Na andlise dos temas tratados no verbete sumular, verifica-se que, no seu primeiro
item, é focalizado o0 modo como atua a empresa contratada, sua desenvoltura no campo dos
negacios, isto é, sua idoneidade financeira, a existéncia de uma organizacdo empresarial. O
segundo tema visa a estremar o trabalho prestado em terceirizacdo e a formacdo do vinculo de
emprego, e nele € mencionado o cabimento da terceirizacdo em atividade-meio com prestacdo
de servigcos especializados e, dentre 0s requisitos tipicos do contrato de trabalho, sdo
destacados a pessoalidade e a subordinacdo direta. Nessa passagem, o Tribunal seguiu o
entendimento da natureza juridica da subordinacdo, sem percutir a no¢do da subordinagéo

estrutural, ocorrente com a insercéo do trabalhador na empresa®®.

24 ABDALA, Vantuil. Terceirizagdo: atividade-fim e atividade-meio — responsabilidade subsididria do tomador
de servigo. Revista LTr. S&o Paulo, n. 60-05, mai. 1996, pp. 587-590.

% www.aplicacdo5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroteor. Acesso em 29-11-2011.
2% DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Rela¢do de Trabalho. IN: Revista LTr,
Legislacdo do Trabalho. Sdo Paulo, n. 70-06, jun. 2006, pp. 657-667: “Estrutural €, pois, a subordinacdo que se
manifesta pela insercdo do trabalhador na dindmica do tomador de seus servicos independentemente de receber
suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dindmica de organizagdo e funcionamento.”
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O terceiro tema tratado na Sumula é a responsabilidade do tomador pelos débitos
trabalhistas. A esse respeito, houve alteragdo em 2000, para a inclusdo dos 6rgdos da
administracdo direta, autarquias, fundacGes publicas, empresas publicas e sociedades de
economia mista; em 2011, houve nova alteracdo em que, embora mantida a responsabilidade
dos entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta, foi acrescentado que essa
responsabilidade esta ligada a evidéncia da conduta culposa no cumprimento das obrigagdes
contratuais, decorrentes da Lei n° 8.666, de 21-06-1993. Nessa versdo, ha distin¢do entre
responsabilidade objetiva e responsabilidade subjetiva, entre empresas privadas e
Administracdo Publica, e ocorre ainda a fixagdo dos limites da responsabilidade”.

Esse entendimento jurisprudencial visa a terceirizacdo, como procedimento, pois se
volta para sua aplicacdo administrativa, como parte da estratégia das empresas para a
realizacdo de seus servicos, embora esteja subjacente a rejeicdo a esse procedimento com o
mero objetivo de reducdo de custos. Nesse sentido, encontra-se 0 tracado de uma linha
divisdria entre a intermediacdo de méo de obra, objeto do art. 455 da Consolidacdo das Leis
do Trabalho, e os servicos e atividades de execucdo por empresa contratada como
terceirizacao.

Concorre a Sumula n°® 331 do TST para dar um tratamento juridico ao fenémeno
surgido dos meandros da ciéncia da Administragdo. Ao focalizar os aspectos da caracterizagdo
da intermediacéo e da responsabilidade pelos haveres trabalhistas, ela atua em espaco préprio
a teoria geral dos contratos, dada a auséncia de regulacdo normativa do Estado sob o enfoque
especifico do Direito do Trabalho.

A terceirizacdo se insere na rota da flexibilizacdo e da diminuicdo dos poderes estatais
com a transferéncia de poderes de regulacdo a terceiros, para moldarem seus negdcios e sua

atividade, segundo a liberdade de iniciativa e a autonomia contratual, utilizando-se da

7 simula 331. Contrato de Prestacao de Servicos. Legalidade (nova redacéo do item IV e inseridos os itens V e
VI & redacdo) — Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011. | — A contratacéo de trabalhadores por
empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de
trabalho temporério (Lei n°® 6.019, de 03.01.1974). Il. A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os érgaos da Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional
(art. 37, Il, da CF/1988). Il — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de
vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a de servicos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta. IV — O
inadimplemento das obrigaces trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servigos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da relacdo processual e conste
também do titulo executivo judicial. V — Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigac@es da Lei n° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das
obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade nédo
decorre de mero inadimplemento das obrigacfes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.
VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da condenacao
referentes ao periodo da prestacdo laboral.
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filosofia liberal. Para isso, as empresas adotaram, notadamente, 0 modelo da flexibilizagéo
externa, alterando o modo de contratacdo da méao-de-obra, mediante as subcontratacdes, e
intensificaram-no mediante a flexibilizacdo interna, no sentido de trazer os trabalhadores da
contratada para a execucdo dos servicos dentro do ambiente da contratante e terceirizante.
Adverte Barroso®® que hd uma mercantilizacdo da utilizacdo dos servicos privados e
subordinados, pois a empresa ndo busca, com a exteriorizac¢ao da atividade, suprir deficiéncias
técnicas, mas a reducdo dos seus custos, com a fuga as obrigacdes trabalhistas.

Em verdade, com a Sumula n° 331, do TST, houve a ado¢do de entendimento que
confere validade a terceirizacdo chamada de regular em distingdo de sua modalidade irregular,
tendo como ponto central para isto a especializagdo da empresa, sua capacitacdo e
organizacao especial para o servigo, 0 que esta subjacente na separacao, ali feita, da atividade-
fim e atividade-meio, com vistas a tomadora dos servigos. A partir da teoria dos contratos, o

299 constituiu uma

Tribunal Superior do Trabalho estabeleceu a solucdo, que, para Uriarte
desregulamentacdo judicial, na medida em que viabilizou a terceirizacdo com maior
amplitude, indo além das hipoteses descritas em lei.

O papel da referida Sumula, no tocante aos direitos trabalhistas, ficou restrito a
promover sua implementagdo por meio da efetividade das decisfes. Ainda assim, ela é
aplicada apenas aquelas de natureza condenatéria, o que é demonstrado pelo item VI a
respeito do limite da responsabilidade subsidiaria, pois sua formulacdo enuncia a abrangéncia
da responsabilidade subsidiaria a todas as verbas decorrentes da condenacdo. N&ao foram,
portanto, contemplados em seu alcance, as situacdes existenciais que envolvem reintegracao,
embora se possa lancar o dardo mais além para incluir os salarios do periodo entre a dispensa
e a impossibilidade da restauracdo do vinculo.

A responsabilidade subsidiaria constitui um reforco a obrigacdo, que ndo vai ao cerne
do contrato entre as empresas nem faz a terceirizante e terceirizada partilharem a sorte do
contrato de trabalho e do trabalhador terceirizado. O reconhecimento da responsabilidade
solidaria, como formula para diminuir o inadimplemento de direitos trabalhistas reconhecidos
judicialmente é um aspecto relevante e que ocupa a atencéo de estudiosos, como ocorreu na |
Jornada de Direito e Processo do Trabalho, promovida pela Associacdo Nacional dos
Magistrados do Trabalho e Tribunal Superior do Trabalho, em 2007°%. Também na reflexo
do Ministro Presidente do Tribunal Superior do Trabalho, Jodo Oreste Dalazen, sobre a

2% BARROSO, Fabio Tulio. Novo Contrato de Trabalho por Prazo Determinado. Curitiba: Jurua. 2005, p.19.

2% URIARTE, Oscar Ermida. 4 flexibilidade. S&o Paulo: LTr. 2002, p. 47.

%% Enunciado n° 10 — Terceirizacdo. Limites. Responsabilidade solidéria. A terceirizacdo somente sera admitida
na prestacdo de servicos especializados, de carater transitorio, desvinculados das necessidades permanentes da
empresa, mantendo-se, de todo modo, a responsabilidade solidaria entre as empresas.
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terceirizagdo e o problema da efetiva protecdo do trabalhador, como destinatario das normas
do Direito do Trabalho e seu adensamento, foi reafirmada a necessidade de imposicdo da
responsabilidade solidéaria®*.

A auséncia, na Sumula, de adocdo de entendimento sobre os direitos trabalhistas dos
empregados terceirizados, ou de caracterizagdo de uma forma especial de trabalho, reduz sua
expressao na garantia ou promocéo dos direitos sociais, ao acolher e tratar a figura contratual
nascida fora dos lindes juridicos. A realidade surpreende o Direito e, para a terceirizacao, essa
realidade se formou na confluéncia entre a ciéncia da Administracdo e o capitalismo,
desconcertando os sujeitos do Direito do Trabalho.

A dicotomia real ocorrente na prestacdo dos servicos quando se trata da terceirizagao
permanente nao esta versada na seara juridica segundo o padrdo de que o direito do trabalho é
um direito que surgiu com o capitalismo e deve ser aplicado ou ajustado a todas as situagdes
em que o contrato de trabalho existe, surpreendendo as variagdes ocorrentes. Ora, a
particularidade do Direito do Trabalho reside na protecdo do trabalho e do trabalhador, indo,
pois, além da regulacdo das relacbes de trabalho o que implica um outro modo de perceber e
enquadrar as realidades do mundo do trabalho.

O reconhecimento da terceirizagdo como procedimento, apesar de sua intensificacao
com a adogdo extensiva e permanente pelas empresas, ndo tem uma analise e direcionamento
sobre o conteudo da relacdo de direito material, no alcance dos direitos e do tratamento
devido ao trabalhador terceirizado. Estd subjacente que esse espaco é preenchido pelas
normas existentes quanto a protecdo do trabalho o que implica ser dirigido ao empregador,
isto é, a empresa terceirizante. E um imperativo social atrair a atencio sobre esse trabalhador,
cuja forma de trabalho, hoje, se tornou frequente, mas, no contexto dos direitos trabalhistas, é
vista sob as lentes tradicionais do trabalho e da relacdo dual que liga diretamente empregado e
empregador. Esse tratamento resulta em uma indeterminacdo e negativa da peculiaridade
dessa relacdo triangular, precisamente, do contexto que a torna tdo diferente das relacGes
contratuais existentes na estrutura formal. Com a terceirizacdo, houve a insercdo de terceiro
nessa relacdo, o qual se encontra junto do empregador e € o destinatario dos servigos. Como
se vé, dependendo do angulo de enfoque, o terceiro passa a ser o empregado quando o
contrato civil da azo a que ele passe a trabalhar para outrem; quando examinado de dentro do
contrato de trabalho, o terceiro € a empresa tomadora de servicos que, alheia ao contrato de

trabalho, recebe a prestagéo de servigos do empregado.

%L DALAZEN, Jodo Oreste. Discurso de abertura da audiéncia publica sobre terceiriza¢do. Disponivel em:
http://ext02.tst.jus.br/pls/no01/NO_NOTICIASNOVO. Acesso em 11-10-2011, 12:32 h.
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Operou-se um desdobramento na relagdo produtiva, com o reforco e duplicacdo do
papel da empresa, pois, concomitantemente, tem-se a empresa que recebe 0S servicos e a
empresa que os fornece; no trabalhador, houve a acumulacdo de papéis, com a colocacdo de
sua forca de trabalho em uma empresa e a existéncia do vinculo de emprego com outra, ao
mesmo tempo. Nessa situacdo, duplicou-se a subordinagdo, somando-se a subordinacgdo direta
exercida pelo empregador que da ordens e a subordinacdo indireta ao tomador de servigos. A
subordinacdo estrutural que tem como premissa a inser¢do do trabalhador na dinamica do
tomador de servicos abre possibilidades para a constru¢cdo de uma nova estruturagdo dos
direitos trabalhistas, na terceirizacdo. Com a profunda alteracdo da estrutura de producéo, a
assuncdo do risco da atividade econdmica contida na definicdo de empregador®® deve ser
colhida na reflexao sobre os direitos do trabalhador terceirizado, ampliando o suporte desses
direitos com a reunido daqueles atinentes ao empregador direto e ao tomador de servico,
mediados no principio da norma mais favoravel.

A sociedade deve seguir o esfor¢co de criar mais justica e igualdade para esses
trabalhadores; ante a auséncia do desenvolvimento legislativo dos direitos trabalhistas na
relacdo terceirizada, mostra-se necessario tornar efetivos, para os trabalhadores, os direitos

existentes®®

, N0s aspectos que dizem respeito ao contetdo do contrato, ou seja, a defesa do
vinculo em si e dos seus efeitos.

A terceirizagdo, cujo trabalho, com grande frequéncia, se realiza no &mbito da empresa
tomadora dos servigos, mantém o paradigma capitalista de concentracdo e centralizacdo das
empresas, servindo 0 novo critério apenas para precarizar o valor-trabalho®.

Para a efetividade aos direitos trabalhistas, a dualidade da relagdo substancial foi
atraida para a relacdo processual, contemplando a responsabilidade pelos haveres trabalhistas.
Como efetividade das decisdes, também deve entender-se a dimensdo teleoldgica e

instrumental do discurso®®

ao lado da aptiddo do processo para cumprir de forma integral as
suas funcgdes sociais, politicas e juridicas e atingir 0s seus escopos institucionais, notadamente
0 da pacificacdo social. Com efeito, € mister que o acesso a Justica ndo se dé como um
procedimento formal, sem interferéncia na realidade e na vida da pessoa comum, de modo a

restaurar a perda ou reparar o dano sofrido. Ao lado da admissao em Juizo, do modo de ser do

%02 CLT: Art.2°. Considera-se empregador a empresa individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico.

%3 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brian. Acesso a justica. Traducdo Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre:Fabris,. 1998, p. 91.

%4 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego. S&o Paulo: LTr., 2006, p. 50.

%5 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 11. ed., S&o Paulo: Malheiros, 2003, p.
364.
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processo, dos critérios de julgamento ou justica nas decisdes, ha de ser observada a utilidade
das decisdes, com a efetivagdo dos direitos, dando-se maior utilidade ao provimento
jurisdicional, com resultados praticos que levem a entrega do bem da vida, efetivamente
buscado.

O direito processual deve ter eficacia de modo a diminuir a distancia entre o direito
vigente e o direito socialmente vivo. O sistema juridico, pelo meio judiciario, deve fazer valer
os direitos das pessoas comuns, ao nivel individual, com a protecdo eficaz de seus direitos e
a realizacdo do resultado desejado pelo direito material.

O movimento nessa direcdo encontra-se na Orientacdo Jurisprudencial SDI1-383°%,
em que € assegurado ao trabalhador contratado em terceirizacdo irregular, na Administracao
Publica, o direito as mesmas verbas legais e normativas asseguradas pelo tomador dos
Servigos aos seus empregados.

Apesar de haver critica a essa diretriz, sob o fundamento de que se trata de
empregadores distintos, ndo podendo o julgador atuar como legislador positivo para

reconhecer a igualdade salarial®®’

, pondera-se que o principio da igualdade, enunciado no art.
5° da Constituicdo da Republica, comporta uma leitura ampla e amoldada aos tempos de
terceirizacdo. Se a regra da identidade de empregadores marcou a fabrica fordista, na qual 0s
trabalhadores estavam sob o mesmo vinculo de emprego, quanto ao empregador e quanto a
espécie contratual, as novas condi¢fes ndo podem servir para amesquinha-la: naquela fase
das relacdes trabalhistas, as mais diferentes fun¢bes eram executadas pelos empregados da
mesma empresa, lado a lado. Mudaram-se os tempos. A traducdo atual, na empresa
horizontalizada, preserva a mesma identidade do trabalho, dentro da complexidade das
relacbes de producdo. Prevalece a leitura contemporanea do principio da proibicdo de
distingdo entre os profissionais®®.

A irregularidade da terceirizacdo no ambito privado resulta no reconhecimento do
vinculo empregaticio com o tomador dos servi¢cos (Sumula 331, I) e, na Administracdo
Publica, essa irregularidade desagua no reconhecimento do direito as mesmas verbas legais e

normativas asseguradas pelo tomador dos servigos aos seus empregados, 0 que tem,

306 0J-SDI1-383. TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS E DA
TOMADORA. ISONOMIA. ART. 12, ‘A” DA LEI N° 6.019, DE 03.01.1974 (MANTIDA) — Res. 175/2011,
DEJT, divulgado em 27, 30 e 31.05.2011. A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com ente da Administracdo Publica, ndo afastando, contudo, pelo principio da
isonomia, o direito dos empregados terceirizados as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas
aqueles contratados pelo tomador dos servicos, desde que presente a igualdade de fungdes. Aplicacdo analdgica
do art. 12, “a”, da Lei n® 6.019, de 03.01.1974.

307 PINTO MARTINS, Sérgio. A Terceirizagdo e o Direito do Trabalho. 11. ed. S8o Paulo: Atlas, 2011, p.134.
308 CR/88. Art. 7° — XXXII — proibicdo de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os
profissionais respectivos;
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subjacente, uma exigéncia de identidade de tratamento trabalhista para o terceirizado, pelo
empregador, em ambas as situa¢fes. Assim, quer por meio do vinculo empregaticio com o
tomador dos servigos, quer por meio da garantia do mesmo tratamento trabalhista pelo
prestador de servigcos e empregador € obtida a igualdade entre o trabalhador terceirizado e 0s
trabalhadores do tomador de servicos.

Como tratar, entdo, os terceirizados em situacdo de terceirizacdo regular? A
regularidade do contrato entre as empresas e do modo de trabalhar ndo resulta por si s6 no
cumprimento das obrigacfes trabalhistas, nem afasta vicissitudes do contrato de trabalho,
como acidentes do trabalho. O principio da isonomia acena & mesma solucdo, que significa a
valorizacdo do trabalhador, importando, assim, o trabalho por ele realizado. Com esse
procedimento, voltam a ser reunidas, no trabalhador, a pessoa e sua forca de trabalho, que
foram separadas pelo capitalismo, o qual resolveu, sob a forma de contrato e de pagamento, a
relagdo trabalhista, o que foi reforgado com a terceirizagcdo. Nesse contrato entre empresas, 0
trabalho é a mercadoria contratada e entregue pela empresa terceirizante; o trabalhador é
ignorado, na relacdo mercantil e apagado como pessoa na relacéo trabalhista.

N&o basta, contudo, a responsabilidade pelo pagamento dos créditos trabalhistas,
quando a decisdo envolve imposi¢cdo de obrigacdo de fazer, como a reintegracdo decorrente
do reconhecimento de estabilidade acidentaria do trabalho. E necessario dar efetividade &
decisdo, mormente em caso de a empregadora ter encerrado suas atividades, quando o
contexto demonstra que o reclamante prestava servicos diretamente a tomadora, onde estava
seu local de trabalho, em razdo de contrato de terceirizacdo entre as empresas.

Situacdo dessa natureza potencializa a dissociacdo entre 0 que ocorre no mundo dos
fatos e da prestacdo de servigos terceirizados e o mundo do direito com a fei¢do cristalizada
do contrato de trabalho em que ha dissociacdo entre o vinculo e o trabalho. A Simula n° 331,
do TST, afirmando a responsabilidade pela obrigacdo, € um mecanismo que propende a
efetividade das decisdes, mas tem sido aplicada como destinada a natureza condenatoria da
deciséo e restrita a obrigacdo pecuniaria. Uma vez que no item | da Sumula ¢é afirmado que,
na contratacdo irregular por empresa interposta, o vinculo se forma diretamente com a
empresa tomadora de servico, em redirecionamento factual da relacéo juridica para atribuir e
identificar o verdadeiro empregador, no contratante que se valeu da irregularidade esse
mesmo sentido deve ser aplicado, nas obrigacbes de fazer, quando a empresa contratada
encerrou suas atividades, de modo a possibilitar que a reintegracdo se opere, dando
efetividade ao direito substancial seguindo a subordinagédo estrutural e com vista ao local de

trabalho como efetivo local de cumprimento do contrato de trabalho. Na relagdo triangular, a
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vicissitude econdmica, em grau maximo, da empresa prestadora de servigos deve ser tratada
como elemento de caracterizagdo de uma intermediacdo de méo de obra, na medida em que o
objeto social consiste, apenas, na prestacao de servicos a outras, ou outra empresa.

Na terceirizacdo, a convergéncia entre o principio da protecdo do trabalhador e o
principio da fungdo social do contrato, uma vez que é por meio de contrato que as empresas
obtém e fornecem a prestacao de servigos, deve ser aplicada e destacada a responsabilidade do
tomador com quem lhe presta servicos e, portanto, o trabalhador inserido na producgéo e na
estrutura da empresa, que se torna elemento concorrente para o lucro obtido. Afirma
Bedaque®® que a tutela jurisdicional deve ser entendida como tutela efetiva de direitos ou de
situacBes pelo processo, tendo como conteldo a garantia de protecdo do direito material,
superando frustracdes daquele que esta efetivamente amparado em uma norma de direito
material. O direito do trabalho contém hipdteses que asseguram ao trabalhador a continuidade
da relacdo de emprego; verificada situacdo correspondente a qualquer das estabilidades
especiais, sua concretizacdo deve se operar, no processo, com a reintegracdo do empregado na
empregadora ou na tomadora de servicos em que, efetivamente, trabalhava.

Na terceira e atual fase do capitalismo, a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas se
tornou um procedimento buscado para maximiza¢do dos lucros; um dos mecanismos
utilizados nessa diretriz foi a terceirizacdo que significa a externalizacdo de atividades da
empresa, seja por meio de empregados que foram transformados em empresarios para
continuarem a prestar 0S mesmos servicos, seja por meio de empresas, por vezes adrede
constitufdas com o objeto de prestacéo de servicos>'°. E mais um mecanismo de precarizacio
da protecéo trabalhista e do Direito do Trabalho, com a dispersdo do trabalhador e do sentido
do trabalho. O capitalismo que, para seu funcionamento, consome bens, também consome 0s
individuos e o trabalhador, mediante a reducdo do seu significado na relacdo de producao,
apartando-o mais e mais do produto de seu trabalho.

No intermitente debate sobre a necessidade, ou pertinéncia, de regulamentar a
terceirizacdo, verifica-se que, até 0 momento, as leis que foram adotadas versam sobre a
hipotese de seu cabimento, sem haver disposi¢cGes sobre os contratos de trabalho que ela

envolve. Eventuais referéncias ao contrato de trabalho ocorrem com vistas a excluir o

%9 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do direito material sobre o direito
processual. 3.ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 29.

310 RICCA, Sérgio. Le comportement de I’Etat face au travail précaire. In: Rodgers, Gerry et Janine. (dir.) Les
emplois precaires dans la regulaton du marche du travail. La croissance du travail atypique en Europe de
[’Ouest. Géneve: Université libre de Bruxelles. 1990, p. 261. O autor assinala que essa organizacao da produgdo
enseja a ligagdo entre empresas legais e trabalho ilegal ou irregular, e que o reconhecimento da precariedade
como modo de funcionamento do mercado de trabalho fez a terceirizagdo desfrutar de um crescimento
espetacular.
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reconhecimento do vinculo empregaticio. Mas, a préatica da terceirizagdo ndo pode servir para
aviltamento da condigéo do trabalhador e sua excluséo social.

As questdes submetidas ao Judiciario Trabalhista, com vistas a terceirizacdo, tém
como linhas principais a desconfiguracdo de intermediacdo e o pagamento de verbas
trabalhistas, da execucdo ou da rescisdo do contrato de trabalho. As decisGes proferidas vém
encontrando efetividade, ao assegurarem esses pagamentos, por meio do reconhecimento da
responsabilidade subsidiaria da empresa contratante. Essa responsabilidade, delineada na
teoria das obrigacdes, tem recebido um enfoque calcado no contrato civil, no vinculo entre
as empresas. No direito civil, todavia, o papel do terceiro ndo é apagado, como se verifica
quer da estipulacdo em favor de terceiro, quer da promessa de fato de terceiro. Ha, portanto,
nova configuracdo também no ambito dos contratos em geral. De sua vez, na responsabilidade
civil passou-se da responsabilidade fundada na culpa a responsabilidade pelo dano, com
énfase na restauracdo da situacdo anterior a lesdo. O enfoque, na relacdo de terceirizagdo,
pode obter elasticidade com a utilizacdo das caracteristicas desse procedimento, ainda que
ele retina contratos de ramos juridicos diferentes; tanto mais porque ha, na raiz do contrato
civil de prestacdo de servigos e do contrato de trabalho, um contrato de atividade.

O direito material deve conformar as solugdes do direito processual e, portanto, se
voltar para a efetiva entrega do bem da vida, da situacdo que o vencedor da lide faz jus
conforme o direito que lhe foi reconhecido. A Sumula 331, do TST, na qual o Tribunal
Superior do Trabalho enfrenta o tormentoso tema da terceirizagdo, exige uma leitura ampla do
alcance da responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos, para ir além do pagamento
das verbas rescisorias, e colher as hipdteses de prestacdo de dar, para fazer incidir nelas a
mesma responsabilidade, protegendo o vinculo trabalhista e o restaurando junto ao tomador,
0 que significa exalcar o valor do trabalho e da pessoa do trabalhador. A obrigacao de dar e a
obrigacdo de fazer devem receber tratamento igual de que decorra a efetividade das decisdes e
a observancia do conteudo protetor que particulariza o Direito do Trabalho, com a garantia ao
trabalhador do recebimento, em qualquer circunstancia, da exata prestacdo que lhe foi
reconhecida em sede judicial, por ela respondendo o empregador e, em seu inadimplemento, o

tomador de servigos.

6.3. As categorias profissionais
As categorias profissionais constituem um eixo do direito coletivo, uma vez que ele é

assentado na existéncia dos grupos. Sobressai que a existéncia do Direito do Trabalho tem
como ponto de partida os grupos distribuidos em trabalhadores e empresarios, e o conflito que

se estabelece entre eles, segundo a disputa permanente por melhores condic¢des de trabalho e
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ganhos como objetivo dos primeiros e maiores lucros e acumulacao de capital para os outros.

A andlise sobre os trabalhadores, em sua expressdo no Direito Coletivo, exige a nocao
sobre as categorias profissionais, para o que se tem em consideragdo o grupo social, como
categoria de estudo adotada pela sociologia, a partir da nocdo da existéncia de grupos
concretos de todos os matizes e com finalidades diversas®, como a forma basica da
associacdo humana, que tem como caracteristicas a uniformidade, ainda que modulada, de
crencas, maneiras, costumes e usos; a autoridade que traduz a forca das necessidades, das
obrigacdes e dos direitos da vida em comum e a comunidade que se realiza pela aproximacéo
das pessoas, que pode ser duradoura, até mesmo permanente e continua ou irregular, ou
periédica®'?.

As profissoes, diferenciadas e bem estruturadas, surgem na Revolucdo Industrial por
forca da divisdo do trabalho social, em que os homens se distinguiram entre si, em razéo da
ocupacdo exercida na vida econémica, 0 que corresponde, segundo o ponto de vista técnico,
as ocupagOes exercidas com repercussdo na esfera social, mediante o prestigio e poder de
gue gozam e na esfera econdmica, segundo a renda que obtém ou possuem. Nessa
configuracdo, da-se o fato profissional que consiste na solidariedade que se estabelece entre
0s membros da mesma profissdo, decorrente das mesmas condi¢des de vida e padrdes de
habitacdo, vestuario, alimentacdo e salde, que os torna conscientes da ligacdo que os vincula
a um interesse comum. E esse interesse coletivo ndo € 0 mesmo que o0s interesses individuais
de cada um, nem o0s interesses gerais da sociedade, e nem mesmo 0s interesses de outra
profissdo®®. Dentro da profissdo, forma-se o interesse comum, o egoismo coletivo que
determina para seus membros a defesa de seus interesses, articulados em um conjunto do qual
o0s tracos comuns sdo a fisionomia externa com que enfrentam o grupo contrario, que lhes
impbe aquelas condi¢bes e do qual pretendem arrancar uma parte da mais valia que as
empresas acumulam, para fazé-las retornar ao trabalhador, que foi o produtor dessa mais
valia. O grupo profissional se forma, assim, no cotidiano e como realidade social é espontaneo
e anterior a uma regulamentacdo pelo direito. Sdo os fatos que lhe ddo a fisionomia e, nas
vicissitudes do trabalho, sdo a voz unitaria do grupo.

A decadéncia da producdo econdmica em domicilio, com o surgimento da manufatura

que se acelera e passa da fabrica dispersa a fabrica concentrada, trouxe consigo a

311 MORAES FILHO, Evaristo de. O problema do sindicato vinico no Brasil. Seus fundamentos sociolégicos.
2.ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1978, p. 19.

312 Evaristo de Moraes Filho enumera essas caracteristicas com base em René Maunier, cujo trabalho afirma ser
0 mais sistematico, na sociologia francesa. MORAES FILHO, Evaristo de. O problema do sindicato unico no
Brasil. Seus fundamentos sociologicos. 2.ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1978, pp. 23 e 35.

33 |dem. p. 59.
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intensificacdo da producéo capitalista e a aglomeracdo dos trabalhadores. Para o aparecimento
do sindicato, isso representou a conjugacdo dos fatores consistentes nas consequéncias da
livre concorréncia preconizada pela liberdade econdmica e o liberalismo; a concentracdo de
pessoas e maquinas em grandes locais de trabalho, exigindo o trabalho coletivo e a
concentracdo de capitais para atender ao vultoso custo das maquinas; as grandes lutas sociais,
no seculo XIX que deram ensejo a formulacdo do socialismo e a publicacdo do Manifesto
Comunista em 1848 e o direito social espontaneo dos grupos sociais, com a construcédo de
normas gerais de conduta, ainda que de maneira informal, e até clandestina, nos primeiros
tempos**.

A naturalidade do fendbmeno sindical e da associacdo dos membros da mesma
profissdo, pela proximidade no exercicio do trabalho, aglomeracdo nos mesmos locais e
identidade de padrdes de vida, condicionaram a formacéo dos grupos profissionais. Sob essas
condigdes, surgiram os sindicatos na Revolugéo Industrial, precedidos por uma organizagéo
em coalizbes que, repudiadas pela lei e pelo Estado, foram um movimento na
clandestinidade™.

O sindicato configura um fendmeno social presente no século XIX, alcancando o
século XX, e o direito a organizé-lo e dele participar se encontra proclamado na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos™'.

As categorias profissionais se formaram na divisdo social classica do trabalho e
integraram 0 modo de producdo fordista e taylorista. Suas caracteristicas foram recebidas e
afirmadas na lei brasileira, pois a CLT define a similitude de condi¢bes de vida oriundas da
profissdo ou trabalho em comum como a expressdo social da categoria profissional e a
solidariedade de interesses econémicos como o vinculo social basico da categoria econdmica,
além de destacar a naturalidade do fendmeno associativo **'.

A expressdo classe, conforme Olea®'®, foi usada, por primeiro, em relacdo & classe

média e depois a proletaria, a partir do final do século XVIII e inicio do XIX, dando o sentido

$MORAES FIILHO, Evaristo de. O problema do sindicato tinico no Brasil. Seus fundamentos socioldgicos. 2.
ed. S&o Paulo: Alfa-Omega, 1978, pp. 106-110.

315 BARROSO, Fabio Tulio. Manual de Direito Coletivo do Trabalho. S&o Paulo: LTr., 2010, p. 133.

316 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Artigo XXII1. 4. Toda pessoa tem direito a organizar sindicatos
e neles ingressar para protecdo de seus interesses. In: portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis. Acesso em 02-01-2012 as
16:09 h.

317 CLT. Art. 511, § 1° - A solidariedade de interesses econémicos dos que empreendem atividades idénticas,
similares ou conexas, constitue o vinculo social basico que se denomina categoria econdmica. § 2° - A similitude
de condicGes de vida oriunda da profissdo ou trabalho em comum, em situacdo de emprego na mesma atividade
econbmica ou em atividades econ6micas similares ou conexas, compBe a expressdo social ementar
compreendida como categoria profissional. § 4°- Os limites da identidade, similaridade ou conexidade fixam as
dimensdes dentro das quais a categoria econdmica ou profissional € homogénea e a associagdo € natural.

318 OLEA, Manuel Alonso. Introducdo ao Direito do Trabalho. Curitiba: Genesis. 1997, p. 329.
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de “a classe trabalhadora” -, diferenciada das demais por seus modos de vida e trabalho
precisamente, ndo por sua pobreza absoluta nem relativa. As classes delimitavam, no espaco
social, grupos de pessoas que ocupavam posicdes diferentes na divisdo do trabalho, nas
relacBes de propriedade e na distribuicao dos recursos capazes de produzir lucro.

As estruturas sociais e as classes sociais tiveram, a partir de meados da década de 50,
no século XX, uma classificacdo em que a sociedade era vista como um conjunto de grupos
socioprofissionais; tratava-se de uma nova etapa, subsequente aquela da organizacdo em
oficios, pujante durante o século XIX, com a enumeracédo das profissdes mas sem haver ainda
a separacdo entre mestres e oficiais e na qual os bracais sdo descritos como “sem oficio”, a
qual se seguiu, na Revolucdo Industrial em sua primeira fase, a separacdo entre patrfes e
assalariados, entre ndo assalariados e assalariados, situada entre fins do século XIX e o
nascimento do direito do trabalho. Na terceira etapa, que vai da década de 30 a de 50, foi
elaborada a distingdo entre operarios e pessoal administrativo, e a dicotomia manual/ndo
manual®*® e os grupos e as classes mais proeminentes foram objeto de um trabalho de
construcdo e institucionalizacéo.

As transformacdes da terceira fase do capitalismo e do modo de producdo e, portanto,
do mundo do trabalho introduziram nova alteracdo nesse quadro, tornando-se insuficiente o
conceito formulado para o Direito do trabalho classico. Trata-se de um novo e adverso cenario
para 0 conceito estabelecido de categoria profissional. Com acerto, afirma Andrade®?° que a
estrutura horizontal da empresa e 0 novo conjunto composto por empregados, desempregados,
clandestinizados e ndo empregaveis amplia, no universo coletivo, o conceito de classe. Os
conceitos de classe social, determinada por elementos mais voltados para a propriedade de
bens e meios de producéo e de categoria profissional em que se enfatiza o papel no mundo do
trabalho, confluem na formulacao das categorias socioprofissionais.

A empresa em rede mantém em gravitacdo em torno de si outras empresas, Cujos
trabalhadores se localizam na producdo da empresa mais poderosa, ja que a ideologia da
empresa enxuta (small is beautiful) afasta a contraposicdo de empresa maior. O Direito do
Trabalho é questionado a partir de varias causas, das quais para o escopo desse trabalho se
considera a implantacdo da empresa descentralizada e sua organizagéo reduzida, enquanto em
torno dela estdo empresas pequenas e médias, 0 que da lugar a vinculos laborais plurais, seja

pelas atividades, seja pelas formas em que elas se desenvolvem, utilizando desde os

319 BOLTANSKI, Luc. CHIAPELLO, Eve. O novo espirito do capitalismo. Tradugdo de lvone C. Benedetti. Sio
Paulo: Martins Fontes, 2009, pp. 313-314.

320 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do Trabalho e Pés-Modernidade. Fundamentos para uma
teoria geral. S8o Paulo: LTr., 2005, p.259.
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empregados aos autbnomos, amplo espectro em que se contém os terceirizados, 0S
trabalhadores em domicilio, os trabalhadores de contratos a prazo determinado, 0s
parassubordinados.

E no sindicato que o trabalhador toma consciéncia de si mesmo e reflete sobre sua
condicdo®*. Essa reflexdo se fragiliza em meio & diversidade das situacdes, das quais se
enfatiza aquela do trabalhador terceirizado que partilha o trabalho sem partilhar das
respectivas condicdes, nem mesmo das condi¢bes de vida do trabalhador da empresa
terceirizante. Como tomar consciéncia de si em face de um outro que é estranho?

Na esteira do pensamento de Monereo Perez®*?, a mudanca na estrutura social e
transformacéo dos valores e modos de vida da populacdo, que implicam a incorporagdo ao
mundo do trabalho de grupos como as mulheres e os estudantes, traz o aspecto cultural e
ideologico fornecido pelo reforco da individualidade e crise dos valores solidaristas, como
caracteristica das atuais sociedades desenvolvidas, estabelecendo a fragmentacdo e
diversificacdo das garantias dos trabalhadores, no ordenamento laboral. A unidade de
tratamento juridico do trabalhador € substituida pela individualizacdo da condicdo juridica,
em diferentes modelos, encontrando-se trabalhadores tipicos e protegidos e trabalhadores
atipicos e precérios, e se da a contratacdo sob as mais diferentes formas, muitas delas
destinadas a ocultar o vinculo de emprego ou a reduzir o alcance da protecéo ao trabalhador.

Advertindo sobre essa situacdo, a Organizacdo Internacional do Trabalho(OIT), por
meio da Recomendacdo 198 de 2006, sobre a relacdo de trabalho, trata da politica nacional de
protecdo dos trabalhadores. Nesse sentido, afirma que a natureza e o alcance da protecdo
outorgada aos trabalhadores vinculados por uma relacéo de trabalho devem ser definidas pela
legislacdo ou prética nacional, ou ambas, de forma clara e adequada a assegurar uma protecao
efetiva dos trabalhadores; aponta a ado¢do de medidas tendentes a lutar contra as relacbes de
trabalho disfarcadas, como as relacbes baseadas em formas contratuais que ocultam a
verdadeira situacdo juridica, e que ocorrem quando um empregador desconsidera o vinculo
empregaticio existente e oculta sua verdadeira condicéo juridica, as quais produzem situacoes
contratuais em que os trabalhadores sdo privados da protecdo a que tém direito. Aduz a OIT
que para a protecdo dos trabalhadores, a existéncia da relacdo de trabalho deve ser

determinada principalmente de acordo com os fatos relativos a execucdo do trabalho e

21 «Crest par le syndicat que 1’ouvrier prende consciente de lui-méme; c’est 11a qu’il refléchit sur sa condition,
qu’il cherche a I’améliorer, qu’il apprend a résoudre par la réflexion et 1’action le probléme de son infériorité, de
son ignorance et de son obéissance.” MORAES FILHO, Evaristo de. O problema do sindicato unico no Brasil.
Seus fundamentos sociolégicos. 2. ed., Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1978, p. 69.

322 \JONEREO PEREZ, Jose Luis. Introduccion al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion critica sobre el
Derecho flexible del Trabajo. Valencia: Tirant lo blanch, 1996, p.81.
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remuneracgdo, sem prejuizo da maneira em que a relagdo se caracterize em sentido contrario,
por meio de contrato ou de outra forma estabelecida pelas partes®?*.

Orienta, ainda, a OIT, quanto a ado¢do de normas aplicaveis a todas as formas de
acordos contratuais, inclusive os que vinculam varias partes, de modo a que os trabalhadores

assalariados tenham a devida protecdo®*

sendo assegurado que as normas aplicaveis a esses
acordos estipulem a quem incumbe a responsabilidade pela protegéo prevista.

Essa visdo da OIT, para o0 mundo do trabalho na globalizacdo, embora forneca um
suporte para a consideracao dos trabalhadores a partir dos fatos correspondentes a execucéo
do trabalho, deve ser aplicada com amplitude que possibilite uma revisdao do conceito de
classe para Ihe dar um alcance ampliado e aberto em sintonia com a nova realidade do
trabalho.

Romita®®® faz a oportuna observacdo de que, ao ratificar o Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o Brasil incorporou ao seu ordenamento juridico o
principio de liberdade sindical, o que acarreta o repddio a no¢do de categoria como elemento
basico da formacéo dos sindicatos.

Essa observacdo suscita a analise da formula legal do sindicato por categoria, para a
filiacdo do trabalhador na terceirizacdo. Nos dias atuais, ela se mostra insuficiente quanto
aos trabalhadores como prestadores de servicos, pois ndo define, contempla ou abrange as
especificidades do trabalho desenvolvido em ambiente externo a empregadora, caracteristica
do fenbmeno. Assim, tampouco o sindicato por empresa, ante a dualidade de tomadora e
prestadora de servi¢os, constituird a solucdo para o enquadramento sindical e para o exercicio
da liberdade sindical dos trabalhadores terceirizados.

A regra da simetria ou paralelismo entre categorias e atividades, adotada na legislacao
brasileira, ndo resiste ao contato com a realidade do trabalho na terceirizacdo. As inovacoes
introduzidas pela globalizacéo, em cujo bojo vieram a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas e
das relacdes trabalhistas, assim como a terceirizacdo, atingem o conceito de categoria
profissional como aquela composta por identidade, similitude ou conexdo de condicdes de

%23 R.198, 2006. 9. Com a finalidade da protecdo das politicas nacionais para os trabalhadores em uma relacéo
de trabalho, a determinacdo da existéncia de tal relacdo deve ser guiada primeiramente pelos fatos relacionados
com o tipo de trabalho e a remuneracdo do trabalhador, ndo resistindo como a relagdo é caracterizada em
qualquer acordo contrario, contratual ou que possa ter sido acordado entre as partes. In: www.oit.org.br. Acesso
em 01-12-2011, as 15:45 h.

824 R.198, 2006. 4. Politicas nacionais devem ao menos incluir medidas para: (...)c) garantir padrdes aplicaveis
para todas as formas de acordos contratuais, incluindo aqueles envolvendo mdltiplas partes, de modo que os
trabalhadores empregados tenham a devida protecdo; In: www.oit.org.br. Acesso em 01-12-2011, as 15:45 h.

25 ROMITA, Arion Saydo. O conceito de categoria. IN: FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. (coord.).
Curso de Direito Coletivo do Trabalho. Estudos em homenagem ao Ministro Orlando Teixeira da Costa. S80

Paulo: LTr., 1998, p. 185.
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vida oriunda da profissdo ou trabalho em comum®?; as condigdes de trabalho variam em
razdo da tomadora de servigos, ao passo que a empregadora, como prestadora de servicos, ndo
é determinante, para seus empregados terem um trabalho em comum. A definicdo que foi
dada na realidade do modelo fordista se esgarcou com a adog¢do do modelo toyotista das
relacfes de trabalho e a fragmentagdo dos vinculos laborais; sua triplice feicdo como forma
pura é insuficiente para a compreensdo das relagcdes que ocorrem na terceirizagao.

Delgado®’ discorre sobre a representacéo sindical dos trabalhadores terceirizados,
apontando desrespeito a garantia constitucional de uma organizacao representativa, conforme
art. 8°, Il, CR/88 por entender que essa somente pode corresponder a entidade sindical de
representacdo da empresa tomadora de servicos, porque a ela esta direcionada a vinculacéo
laboral desse trabalhador. Argumenta o autor que a categoria profissional como expressao
social elementar € um conceito construido a partir de dados e circunstancias faticas, o que €
dado pela similitude de formacdo profissional, condi¢des de trabalho e circunstancias
laborativas, 0 que se encontra na empresa tomadora de servigos.

Nota-se que Coutinho®®

, a0 analisar o trabalho dos bancarios, formais e terceirizados,
e as diferentes formas de terceirizacdo introduzidas nessa atividade, afirma incisivamente
que todos eles integram uma mesma categoria profissional, pois os terceirizados néo
constituem uma categoria profissional uniforme.

O aspecto objetivo da representacédo sindical, sob a nogéo de categoria informada pelo
vinculo dos trabalhadores com a empresa prestadora de servicos e pela consideracdo da
finalidade econdmica por ela desenvolvida como sua atividade empresarial, ndo serve como
traco de uni&o e denominador comum para os trabalhadores, uma vez que eles estdo dispersos
pelos locais de trabalho das tomadoras de servicos entre funcdes diferentes e empresas
diferentes.

Embora sem ingressar na discussdo sobre enquadramento sindical, cuja existéncia ndo
mais se reconhece na ordem juridica trabalhista brasileira, ndo se pode negligenciar o
significativo entendimento doutrindrio que contesta a existéncia de uma categoria de
prestadores de servicos por ndo haver uma atividade econémica.

A liberdade sindical € um dos direitos que maior preocupacédo e cuidados tem recebido

da OIT, como se dessume da existéncia de um Comité préprio para o trato das questdes que

326 CLT. Art. 511, § 2°. A similitude de condicdes de vida oriunda da profissdo ou trabalho em comum, em
situacdo de emprego na mesma atividade econdmica ou em atividades econémicas similares ou conexas, compde
a expressdo social elementar compreendida como categoria profissional.

%2’ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, 9. ed. S&o Paulo: LTr., 2010, pp. 450-451.
328 COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Terceirizagdo Bancdria no Brasil. Direitos Humanos violados pelo Banco
Central. S8o Paulo: LTr., 2011, pp.160 e 184-185.
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dizem respeito & matéria. A indicacdo, na Convencdo 87, do direito de constituicdo de
organizacOes da escolha dos trabalhadores e dos empregadores como um dos aspectos da
liberdade sindical pode levar a um novo arranjo da categoria organizada, surgido das
mudancas do conceito socioldgico de categoria.

Da observéncia da liberdade sindical pode provir a solugdo, com a possibilidade de
opcdo do empregado de se sindicalizar na categoria profissional que corresponde aos

trabalhadores da empresa em que presta seus servicos.

6.4 Os sindicatos
A formacdo da consciéncia social dos trabalhadores surgiu na constatacdo da

precariedade de suas condicdes de trabalho, na confluéncia dos fatores de baixos salarios,
longas jornadas e locais insalubres, frequentes acidentes e trabalho de criangas. Na época
inicial ela se direcionou para o socorro dos acidentados ou de suas familias desamparadas,
pois, assim, ao se fortalecer o sentimento comum de vivéncia e temor de riscos, formou uma
consciéncia de classe, resisténcia e luta contra a degradacdo da forca de trabalho. Era a
primeira fase do capitalismo, caracterizada pelo ideério liberal e, em resultado das lutas
sindicais deflagradas pela consciéncia de classe dos trabalhadores, foram obtidas vantagens
que significaram protecdo social e reconhecimento de direitos trabalhistas.

A atual fase do capitalismo, fundada no pensamento neoliberal, ou ultraliberal, retoma
a indiferenca pela protecdo social e se vale da estratégia da fragmentacdo da classe
trabalhadora, mediante modelos contratuais com que se configura a empresa flexivel®” para
acelerar a acumulacéo de lucros.

Fruto de mais uma crise do capitalismo, que se recria para a intensificacdo da
producdo e a acumulacdo flexivel, a sociedade p6s-industrial traz fenémenos e valores de
grande profundidade e repercussdao social, como 0s que surgiram no inicio da sociedade
industrial, marcados pelo descompasso entre seu ideario e o da classe trabalhadora, no
sindicalismo. Ao mesmo tempo, a sociedade se pluraliza com o surgimento dos novos
movimentos sociais 0 que propde questdes novas e da a discussdo sobre a centralidade do
mundo do trabalho, que j& ndo é apenas industrial, um espectro mais amplo. Vém ao ambito

da discussdo do sentido do trabalho, além dos empregados, os trabalhadores autdnomos e 0s

%29 Expressdo utilizada por Barroso para designar a empresa em que ha um universo de modelos contratuais
flexiveis, com trabalhadores periféricos. BARROSO, Fabio Tulio. Novo Contrato de trabalho por prazo
determinado. Flexibiliza¢do laboral e Internacionalizagdo das Relagoes de Trabalho. Curitiba: Jurug, 2005, p.
65.
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informais, e também os desempregados, os inempregaveis e 0s aposentados, porquanto 0s
maltiplos enfoques da protecdo social recobrem essas situagées.

O sindicalismo passou por alteracdes estruturais e de valores, mas esteve sempre
baseado na  oposicdo entre capital e trabalho, na dicotomia trabalhadores versus
empregadores. A nova situagao que surge com a nova crise, ou a terceira fase do capitalismo,
faz o sindicalismo se deparar com a fragmentacéo, heterogeneidade e complexidade da classe-
que-vive do trabalho e, em razdo da supremacia do setor de servicos, as categorias
profissionais também se fragmentam como efeito da multiplicidade de empresas que
caracterizam esse setor.

O setor de servigos é multiforme e tentacular, sendo assim para abranger de servicos
de asseio e manutencao aos servi¢os dos cuidados de pessoas, e até 0s servicos da tecnologia
da informacdo se encontram em seu espaco. Diferentes entre si, 0s trabalhadores recebem,
contudo, um mesmo rétulo em comum, sob o qual se tornam uma massa sem sentido. Assim,
formam-se os sindicatos de empresas prestadoras de servigos e sindicatos de trabalhadores
nessas empresas, segundo uma falsa regra de paralelismo. Os empregados das empresas
prestadoras de servicos recebem uma denominacdo que torna inexpressiva e apaga a
perspectiva de categoria; eles sdo simplesmente os terceirizados. Nada os identifica como
uma categoria profissional, pois nada hd em comum entre quem executa servigos de limpeza e
quem realiza servicos de computacdo. Assim, se estabelece a énfase sobre a natureza do
vinculo, em vez do conteddo da ocupacdo, como tradicionalmente ocorreu.

A observacdo de Castel**®

, a0 apontar a consciéncia, pelo trabalhador, de um déficit,
dentro da fabrica e fora dela, de uma situacdo de dependéncia nos locais de trabalho e uma
posicao socialmente desvalorizada se aplica nessa nova fase de forma muito aguda.

Para Antunes®®, é fundamental reverter a tendéncia do sindicalismo de empresa e de
parceria. A empresa fordista era verticalizada e o sindicalismo também era verticalizado, mas,
na empresa toyotista e horizontalizada, os desafios de classe do capitalismo contemporaneo
exigem um sindicalismo também horizontalizado e mais classista, que va além da categoria
profissional e incorpore o vasto conjunto de trabalhadores, desde os estaveis até 0s precarios e
terceirizados, na economia formal ou no desemprego. Ante a dualizagéo entre trabalhadores

estaveis e precarios e a acentuacdo da precarizacdo a medida que o trabalho se desenvolve

330 CASTEL, Robert. 4s metamorfoses da questdo social. Uma crénica do saldrio. 2. ed., Petropolis:Vozes,
1999, p. 442.

1 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho. Ensaio sobre a afirmagdo e a negagdo do trabalho. 2 ed., Sao
Paulo: Boitempo, 2009, pp.241-242.
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mais distante da empresa principal, o resgate do sentido de pertencimento de classe é, hoje,
um desafio premente.

Na atual sociedade do trabalho, os novos fenémenos e valores culturais da sociedade
pos-industrial inserida na globalizacdo interferem e infirmam a tradicional concepgdo do
sindicalismo, seja porque a dicotomia empregados e empregadores que deu origem aos
sindicatos esta esfacelada pelo surgimento dos desempregados, ndo-empregaveis, além de
terceirizados, autbnomos e informais, seja porque se deu o predominio do setor de servicos, 0
que torna multifarias e fragmentadas as categorias profissionais e ainda porque o trabalho

332 Os sindicatos

formal ndo é mais apenas o trabalho subordinado, via da relacdo de emprego
gerais, por ramo de atividade, no &mbito de emprego privado e no setor publico, baseados na
oposicao trabalhadores e empregadores, enfrentam uma pulverizacdo dos seus integrantes,
com o arrolamento dos ndo empregaveis, dos desempregados de longa duracdo, dos
trabalhadores redundantes que se somam aos terceirizados, temporérios, autbnomos,
informais. A atual classe trabalhadora traz em si a complexidade da sociedade pds-moderna,
expressa em segmentos diferenciados, cortes e rupturas, e justaposicdo de situacbes, como
estaveis e terceirizados, mas também, mulheres, jovens, idosos, portadores de deficiéncia.
Sao as categorias de trabalhadores, em nimero crescente, nas quais se articulam situacdes
especificas de suas condi¢des humanas para além do trabalho.

A fragmentacdo do trabalho e dos trabalhadores tem como consequéncia também a
fragilizacdo dos sindicatos. Ela investe sobre as convencges e acordos coletivos de trabalho, e
os destrdi, uma vez que a abrangéncia deles opera sobre menor nimero de trabalhadores e
mais reduzidos séo o0s interesses representados.

O fenbmeno da terceirizagdo, nesse contexto, tem um acento peculiar, dado pelos
arranjos contratuais criados com a juncdo de contratos de natureza e fundamentos distintos.
Na terceirizacdo, os individuos sdo celebrantes de contrato de trabalho, a reboque de um
contrato civil, que foi celebrado entre empresas. Quando ocorre a “pejotizacdo”, esse contrato
parece também firmar-se entre empresas, uma delas a empresa individual de responsabilidade
limitada, que mais ndo é do que a empresa de uma s6 pessoa, e, por meio dele, ha o pleno
retorno do contrato civil dentro de uma relacdo de trabalho. Isso deixa margem a
individualizagdo dos contratos de trabalho e ao desaparecimento da solidariedade entre os
trabalhadores.

2 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do Trabalho e Pés-Modernidade. Fundamentos para uma
teoria geral. S8o Paulo: LTr., 2005, pp. 92-94.
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As formas modernas de trabalho tiram do trabalhador a legibilidade de sua situagéo,
que ocorria quanto aos operarios, no fordismo; ali, a consciéncia do papel subordinado e uma
afirmagdo de dignidade forjaram a consciéncia de classe coletiva. “Sentir-se dependente
constitui o motor da luta para se reapropriar da dignidade social do trabalho alienado pela
organizagdo capitalista da produgio’™®®,

Conforme Siqueira Neto, o nivel de garantias trabalhistas e a composicédo do mercado
de trabalho sdo, no Brasil, um elemento refrator da contratacdo coletiva, pois 0 numero de
trabalhadores desprovidos dos direitos trabalhistas gerais, embora integrantes do mercado de
trabalho, é crescente na experiéncia brasileira, assim como o de trabalhadores que ndo tém as
garantias trabalhistas em sua totalidade. A natureza precaria ou informal desses vinculos
reduz consideravelmente o papel da contratacdo coletiva.

A atuacdo temporaria, por meio de empresa de trabalho temporario a quem o
trabalhador se vincula, ou por meio de empresa terceirizada, sempre em favor de uma
empresa tomadora desse servico tem como consequéncia a ndo implementagéo, para esses
trabalhadores, dos direitos decorrentes das Convengoes ou Acordos Coletivos de Trabalho.
Nessa contratacdo, ha a desqualificacdo do vinculo empregaticio, pela forma da contratacdo
de méo de obra de terceiro, ou temporaria e um reflexo ainda que indireto sobre a contratacéo
coletiva, pela reducéo do ambito de aplicacdo da norma coletiva®*.

Nesse contexto, Andrade propOe nova concepcdo para 0s sindicatos em que,
consideradas a multiplicidade de contratos, as modalidades de trabalho desregulamentado e
novas formas de trabalho, se dé sua reestruturacdo organizacional com abrangéncia a outras
categorias®®. Trata-se de uma visdo que vai ao encontro da nogdo sustentada por alguns
autores de perda da centralidade do trabalho, na sociedade pds-industrial. Ao se alargar o
ambito do sindicalismo para abranger as categorias surgidas das novas formas de trabalho,
além do assalariado e subordinado, retira-se sua especificidade para o confronto permanente
que se da entre os que tém os meios de producao e os que tém o seu trabalho.

Outra forma de ver a questdo tem como ponto de partida o enfraquecimento do
sindicalismo por efeito do menor associativismo.

Assiste-se a dessindicalizacdo, como a reducdo do numero de sindicalizados entre 0s

trabalhadores. Para tanto, concorrem a modernizagdo tecnologica e a decorrente

333 CASTEL, Robert. As metamorfoses da questdo social. Uma crénica do salario. Tradugdo de Iraci D. Poleti.
2.ed., Petropolis: Vozes, 1999, p. 444,

334 SIQUEIRA NETO, José Francisco. Contrato Coletivo de Trabalho. Perspectiva de rompimento com a
legalidade repressiva. S0 Paulo: LTr, 1991, p. 179.

%5 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do Trabalho e Pés-Modernidade. Fundamentos para uma
teoria geral. S8o Paulo: LTr, 2005, p. 259.
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reorganizacdo do trabalho, no interior das empresas e na exteriorizacdo. Por meio da
reestruturacdo, sdo impostas modificagdes ao trabalho, desde a forma de contratacdo até o
tempo de sua execucdo (limitada pelo trabalho parcial) e de sua duracdo (limitada pelos
contratos temporarios) configurando novos elementos para a crise de representatividade
quando os trabalhadores permanentes se deparam com as dispensas massivas, mobilidade ou
alteracdes de postos de trabalho e redugdo de vantagens que os sindicatos ndo conseguem
evitar, ou mesmo mitigar, ou o fazem a custa de concessdes e perdas de direitos.

Para Boltanski e Chiapello®®

, €sses sdo fatores que causam efeito na relacao de forcas
entre empregadores e empregados de modo a favorecer as empresas e facilitar o trabalho de
reestruturacdo do capitalismo, enfraquecendo os sindicatos por meio das formulagdes
ideoldgicas da ascensdo do individualismo, crise de confianca na acdo politica e medo do
desemprego. Ndo menos importante € a repressdo aos sindicatos que, de forma clara ou sutil,
se estabelece com a perseguicdo aos seus dirigentes: carreiras bloqueadas, licencas negadas,
direitos postergados, como taticas de intimidac&o.

H&, por tudo isso, uma retracdo da atividade sindical. Durante certo periodo, falou-se
no sindicalismo de resultados que inaugurou uma atuacdo sob apregoada visdo de
sobrevivéncia e manutencdo dos empregos existentes com estabelecimento de um didlogo
privilegiando os interesses das empresas; adotou-se, ali, a maxima de que é melhor um
trabalho precério do que nenhum trabalho. Constitui-se esta uma atitude derrotista que leva
ao arrefecimento de animo de reivindicacdo e faz regredir a consciéncia de classe. Com a
atuacdo voltada apenas para o passado, ndo sdo buscadas conquistas ou redefinicdo das
conquistas havidas e ocorre a neutralizacdo da atividade sindical com a desmobilizacdo dos
trabalhadores, enquanto ocorre, de outra parte, a saida de trabalhadores pelo desemprego, ou
sua mobilidade de uma categoria para outra, menor e menos articulada.

A fragmentacdo da classe trabalhadora, em contratos precarios, por prazo determinado,
a tempo parcial, em subcontratacio causa desorientacdo para uma acdo coletiva. E nessa
perspectiva que Barroso®’ aponta a precarizacdo dos mecanismos de agregacdo solidéria dos
trabalhadores, dentro e fora da empresa, como decorréncia da instabilidade e das jornadas
diferenciadas, desfazendo-se a solidariedade de classe, e causando o enfraquecimento do

poder de reivindicagdo dos sindicatos. A narrativa de Jorge Luiz Souto Maior**® sobre o

336 BOLTANSKI, Luc. CHIAPELLO, Eve. O novo espirito do capitalismo. Traducdo de Ivone C. Benedetti.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, pp. 287-293.

%7 BARROSO, Fabio Tulio. Direito Flexivel do Trabalho. Abordagens criticas. Recife: Universitaria da UFPE,
2009, pp.54-55.

%38 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Carta aberta aos ‘terceirizados’ e a comunidade juridica. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 82 Regido, vol. 44, n. 86, jan/jun/2011, p.143.
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procedimento de mera substituicdo da empresa terceirizada (empresa Unido), pela USP,
quando os trabalhadores terceirizados paralisaram suas atividades para pressionar pelo
pagamento dos salarios evidencia a inexisténcia de solidariedade e a exacerbacdo da
coisificacao do trabalho no tratamento desses trabalhadores.

H& uma situacdo de impasse ou de crise para o sindicalismo nascido com as
sociedades industriais, causada pelas transformacdes econdmicas e sociais. Monereo Perez **°
refuta que se trate de uma fase pos conflitual ou pos-sindical, apesar de a ocorréncia dos
conflitos decorrentes do desemprego massivo, das formas de trabalho precario e atipico e da
terceirizacdo levar a uma reforma do modo da atividade sindical e a adocéo, na negociagéo
coletiva de uma atitude defensiva e cooperativa em relagdo a contraparte. A flexibilizacdo
dificulta a capacidade de organizacdo dos trabalhadores, enquanto a precarizacdo agudiza a
vulnerabilidade de sua situacdo, mas, por outro lado, serve ao fortalecimento do poder
empresarial. Essa € a dificuldade mais visivel e imediata a ser enfrentada e superada pelos
sindicatos.

O sindicalismo de resultados e o direito flexivel do trabalho formulam uma tendéncia
de negacdo do conflito de interesses entre empregados e empregadores, em que as
entidades sindicais participam da formulagdo de politicas trabalhistas nos moldes ditados pelo
poder publico, e segundo normas promocionais. E intensificado o papel da negociacio
coletiva, mas no sentido de tornar as entidades sindicais participes de procedimentos, 0s
quais resultam em uma adesdo a fragilizacdo, reducdo ou perda de direitos sociais. Esse € 0
contetido da fundamentada critica que Barroso®*° faz ao reconhecimento formal das Centrais
Sindicais, antes existentes como associacgdes civis de ambito territorial restrito, uma vez que
por meio de sua incorporacdo ao sistema, elas passam a ser a confirmagdo do sindicalismo
compositivo. Desse modo, as entidades sindicais convergem para o0 modelo do
neocorporativismo e se instaura a utilizacdo dos coletivos profissionais para legitimar a
vontade do Estado®*. Pela atribuicdo as Centrais Sindicais de papel de coordenacdo da
representacdo dos trabalhadores®*?, lhes é dada uma funcdo politica tendente a uma
homogeneizacdo ideoldgica que favorece a nova forma das relagdes de producéo.

Esse modelo sindical se coloca em descompasso com a finalidade expressa no art. 7°,

%% MONEREO PEREZ, Jose Luis. Introduccién al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion critica sobre el
Derecho flexible del Trabajo. Valencia. Tirant lo blanch. 1996, p.215.

30 BARROSO, Fabio Tulio. Direito Flexivel do Trabalho. Abordagens criticas. Recife: Universitaria da UFPE.
2009, p.84.

1 BARROSO, Fébio Tulio. Manual de Direito Coletivo do Trabalho. S&o Paulo: LTr. 2010, p.133.

%2 Lei n° 11.648/2008 — Art. 1° - A central sindical, entidade de representacdo geral dos trabalhadores,
constituida em ambito nacional, terd as seguintes atribuicdes e prerrogativas: | — coordenar a representacdo dos
trabalhadores por meio da organizagéo organizagdes sindicais a ela filiadas;”
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CR/88*®, de promocio da melhoria das condicBes sociais dos trabalhadores. Sendo

atribuicdo do sindicato, conforme o art. 89, 111, CR/88%*

, & defesa dos interesses coletivos da
categoria, incumbe-lhe promover o fortalecimento dos trabalhadores. Em verdade, a inclusdo
das Centrais Sindicais na estrutura sindical nos moldes em que realizada pela legislacdo
brasileira, tem acentos de redivivo enquadramento sindical e de controle, o que inibe o
exercicio por elas de uma contraposicdo ao movimento do capital globalizado. A
mundializacdo avulta como um movimento restrito ao capital, sem ser enfrentado pelo
sindicalismo, que nao atinge a mesma dimensdo, ficando o papel de uniformizar a proposta de
protecdo social, entregue & Organizagdo Internacional do Trabalho.

Para o fortalecimento dos direitos sociais e defesa do trabalhador, o sindicalismo deve
dar conta de perigos como o da exclusdo dos interesses dos sujeitos que ndo estdo
representados nos sindicatos, como desempregados, trabalhadores atipicos ou informais®®, o
que importa discutir a terceirizagdo e seus rumos, uma vez que a ampliagcdo dela, para a cada
dia abranger novas funcdes, colocando-as no regime de precariedade, enfraquece a coesédo
social, além de fragilizar as conquistas sociais com sua negacdo. Basta observar as leis que
surgem para estabelecer casos de terceirizacdo, como as ja mencionadas Leis n° 8.987, de 13
de fevereiro de 1995 e n° 9.472, de 16 de julho de 1997, que, em nenhum momento,
estabeleceram regras de protecao social desses trabalhadores.

O modelo de producdo toyotista, com a terceirizacdo, € um dos fatores para a redugédo
da consciéncia de classe, a destruicdo ou enfraquecimento do conceito de categoria
profissional e do sindicalismo. O modelo fordista se destinava a fabrica intensiva, com
numerosos trabalhadores, executando tarefas especificas e reunidos em um mesmo espaco, o
que caracterizava 0s sindicatos pelos diferentes produtos e tarefa, cuja legibilidade era
simples. Como o modelo fordista-taylorista ndo foi desativado e superados pelos novos
modelos de trabalhadores flexiveis e precarios, a estruturacdo sindical ndo tem elementos
precisos para a caracterizacdo de categorias profissionais e sofre abalo em sua identidade.
N&o houve o surgimento de nova categoria profissional, quanto aos trabalhadores em
empresas prestadoras de servigos, pela natureza fluida e sem caracterizagdo precisa de
profissdo, com sua diversidade, mas uma articulagdo com diversas tarefas, atividades e

empresas. Sendo tratada como nova categoria profissional, a prestacdo de servicos e

%3 CR/88. Art. 7° S#o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua
condicdo social.

344 CR/88. Art. 8°. I11- ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administrativas.

%5 BARROSO, Fabio Tulio. Neocorporativismo e Concertagio Social. Andlise politico-juridica das atuais
relagées coletivas de trabalho no Brasil. Recife: Universitaria da UFPE, 2010, p.64.
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terceirizacdo resulta menos organizada do que as anteriores e seus membros ficam a margem
da organizacdo sindical e da possibilidade de enfrentamento de sua situacdo frente as
empresas. Demais disso, ha situacbGes limitrofes, como a dos trabalhadores de falsas
cooperativas, cuja contratacdo a margem das obrigacGes trabalhistas entre as quais a da
anotacdo da CTPS, inibe sua adesdo a sindicatos para a discussao de sua situagéo; situacoes
dessa natureza, ao serem definidas e regularmente enquadradas nos moldes da contratacdo
trabalhista, em decisdes da Justica do Trabalho, ndo possibilitam o resgate do direito
associativo. Estranhamente, retornam procedimentos datados da primeira fase do capitalismo
e da Revolucdo Industrial®*®.

O fortalecimento dos sindicatos passa pela ativacdo das possibilidades da celebracéo,
por eles, de contratos coletivos em que as regras estabelecidas sejam abrangentes de todos 0s
trabalhadores, incluidos os terceirizados, e estabelecam previsdes especificas sobre essa
forma de trabalho. Ademais, nas novas relacbes que se formam e se reconhecem na
sociedade, o sindicalismo pode se desenvolver no rumo de uma atuagdo no estabelecimento
do contrato civil entre empresas. Dessa forma, concebe-se o alargamento da atuacdo do
sindicato, para ser terceiro interveniente, e proteger o trabalho e as conquistas sociais,

afirmando regras aplicaveis as relacdes terceirizadas®"’.

6.5 As consequéncias da terceirizacdo no contrato de trabalho e na capacidade
organizativa do trabalhador

6.5.1 O contrato de trabalho e a associagéo sindical
Os conflitos de classe que levaram a formulacdo histérica do Direito do Trabalho

inserido no Direito burgués atribuiram-lhe a funcdo de equilibrar o jogo das forcas em

oposicdo e o carater de politica defensiva do capitalismo liberal**®, Com o associativismo

%46 Na Inglaterra, e no continente, a protecéo social resultou em ruptura do mercado com a forca de trabalho, com
extrema instabilidade de vencimentos para o trabalhador, auséncia de padrdes profissionais e “a facilidade abjeta
de ser impelido e empurrado indiscriminadamente, uma completa dependéncia as fantasias do mercado”.
Alegou-se que se os trabalhadores reduzissem suas exigéncias e mudassem suas localizagdes e ocupacgdes de
acordo com os requisitos do mercado de trabalho, eles poderiam eventualmente encontrar trabalho. Tratava-se de
sistema baseado no postulado do carater de mercadoria do trabalho. “Nao cabe a mercadoria decidir onde sera
oferecida a venda, para que finalidade sera usada, a que preco ser-lhe & permitido trocar de méos e de que
maneira ela deve ser consumida ou destruida.” POLANYI, Karl. 4 grande transformagdo. As origens de nossa
época. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, pp. 212-213.

%7 Uma corrente de pensamento indica a conveniéncia de os sindicatos atuarem para outros segmentos da
sociedade, incorporando os novos movimentos sociais. “Enquanto os sindicatos tradicionais defendem os
interesses econdmicos de uma categoria limitada de trabalhadores, precisamos hoje criar organizacfes
trabalhistas que possam representar toda a rede de singularidades que produzem a riqueza social de forma
colaborativa.” HARDT, Michael; NEGRI, Antbnio. Multiddo. Guerra e democracia na era do Império.
Traducdo de Clévis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2005, p. 185.

8 MONEREO PEREZ, Jose Luis. Introduccion al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion critica sobre el
Derecho flexible del Trabajo. Valencia: Tirant lo blanch, 1996, p.19.
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nascido do sentimento de solidariedade e consciéncia de classe, o proletariado descobriu o
poder da ago coletiva perante o Estado ou o empregador, fazendo surgir o sujeito coletivo®*®
como o interlocutor capaz de ombrear o poder econémico.

As duras condicdes de trabalho e de vida dos trabalhadores os fizeram encontrar na
associacdo sindical o meio de fazer ressoar suas reivindicagdes, cuja intensidade alertou o
Estado Liberal contra a iniquidade das relagdes laborais entregues ao livre ajuste entre as
partes. Isto o levou a adotar, como estratégia, a implementacdo de alguns direitos sociais,
distanciando-se dos parametros do contrato delineado sob a hegemonia do Direito Civil
classico®®.

Castel®*!

ressalta que o seculo XVIII configurou uma sociedade sobre a base
contratual de exigéncia da atuacdo do individuo autbnomo, e de uma estrutura composta
exclusivamente pelos dois contratantes, sem nenhuma referéncia a um coletivo e as protecoes
sociais. Isto causou a destrui¢do dos pertencimentos coletivos e a dessocializagdo. Todavia, a
iniqua situacdo a que, em decorréncia, foram levadas as populagdes que dependiam de um
contrato de trabalho fez emergir a necessidade de conquista de um valor a ser acrescentado a
estrutura contratual, para que as condi¢Ges contratuais e sua limitacdo fossem superadas e se
formasse um status profissional de dimensdo publica e coletiva, com direitos e solidariedades
a partir da realizacdo de tarefas em comum.

Na questdo social dos séculos XVIII e XIX, os baixissimos salarios e extensas

jornadas de trabalho deram lugar aos conflitos sociais, e com ela Proscurcin®*?

aponta
semelhanca na atual situacdo de exclusdo social.

O Direito do Trabalho se formou como um Direito do capitalismo interventivo, o que
ndo oculta uma ambivaléncia: na norma laboral h4 o compromisso de um certo equilibrio
entre as exigéncias antagbnicas que decorrem da oposicdo entre o0s interesses dos
empregadores e dos trabalhadores. Na andlise da paralela evolucdo do movimento trabalhista
e da legislacdo laboral, pode-se constatar como os conflitos de classe determinaram

contraditoriamente a formagdo historica do Direito do Trabalho inserido no Direito

39 NEVES DELGADO, Gabriela. Terceirizagdo. Paradoxo do Direito do Trabalho Contempordneo. S&o Paulo:
LTr., 2003, p. 42.

30 NEVES DELGADO, Gabriela. Terceirizagdo. Paradoxo do Direito do Trabalho Contempordneo. S&o Paulo:
LTr., 2003, p. 43.

%1 CASTEL, Robert. As metamorfoses da questio social. Uma crénica do salério. 2 ed. Petrépolis: Vozes, 1999,
pp. 598-601.

%2 PROSCURCIN, Pedro. Do contrato de trabalho ao contrato de atividade. Sdo Paulo: LTr, Outubro, 2003, p.
168: “Qual foi a solugdo para as duas mencionadas questdes sociais? No primeiro caso, os marginalizados se
aliaram a burguesia, fizeram a Revolucdo Francesa e derrubaram a monarquia. No segundo caso, apés revoltas e
ideologias revolucionérias, o liberalismo entrou em decadéncia e o Estado interveio com medidas regulatorias
nos campos trabalhista e previdenciario, que deram origem a protecdo dos economicamente mais fracos,
consubstanciadas no ja referido principio protetor e no subsistema de leis que estruturam o Direito do Trabalho.”
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burgués®*®,

Essa situacdo se fortaleceu ao tempo do modelo de producdo fordista,
representado pela grande fabrica, em que se aglomeravam contingentes de trabalhadores em
um convivio que propiciava a percepcao de suas condicOes, suas fragilidades e necessidades.

A nova feicdo das relagdes trabalhistas, em que se inclui a terceirizacdo introduz um
formato vinculativo que reduz os direitos sociais e restitui a cena do trabalho os antigos
contratos de empreitada, reavivando o marchandage. Os trabalhadores sdo dispersados,
retirando-se-lhes os pontos de orientacdo social. Ocorre, além disso, com a terceirizacdo, 0
distanciamento e a diferenciacdo entre os trabalhadores. O local de trabalho ndo tem mais o
significado da antiga fabrica, pois, no mesmo ambiente, uns sdo empregados da empresa, mas
outros séo terceirizados, empregados de outrem 0 que opera uma dissociacdo entre 0 seu
trabalho e a sua empregadora. O alheamento entre o produto do trabalho e o trabalhador se
intensifica; se antes ele decorria da inexisténcia de proveito e apreensdo do produto de suas
mé&os, agora, ele se aprofunda pelo desenvolvimento do seu trabalho em ambiente que o
trabalhador conhece mas ndo lhe diz respeito, enquanto o ambiente de trabalho da sua
empregadora lhe é desconhecido. Forca de trabalho invisivel, a mercantilizacdo do trabalho
desagrega a capacidade organizativa dos trabalhadores e reduz o poder de valorizacdo da
atividade profissional®**,

Ha& o estilhacamento do contrato de trabalho em pedacos de contrato sem garantias e
direitos sociais trabalhistas, enquanto se esgarcam os mecanismos de solidariedade entre os
trabalhadores. Esta situacdo € mais evidenciada e robustecida na sociedade atual, marcada
pelo individualismo e pela diluicdo dos lagos da comunidade e dos grupos sociais.

J4 assinala Barroso®> a precarizagdo dos mecanismos de agregacdo solidaria dos
trabalhadores, dentro e fora da empresa; a instabilidade e as jornadas diferenciadas
concorrem para a criacdo de um ambiente de confrontacdo interna da classe obreira, 0 que
supde uma exteriorizacdo dos conflitos existentes entre as classes que formam o tecido

produtivo social.

6.5.2 Os reflexos da terceirizagdo sobre o contrato de trabalho
O novo modelo de relagcdes de producdo rompe a estrutura classica do contrato de

trabalho, ao promover o descentramento do trabalhador e causar a perda de empregos e

%3 MONEREO PEREZ, Jose Luis. Introduccion al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion critica sobre el
Derecho flexible del Trabajo. Valencia: Tirant lo blanch, 1996, p.35.

%4 BARROSO, Fabio Tulio. Novo Contrato de trabalho por prazo determinado. Flexibilizacdo laboral e
Internacionaliza¢ao das Relagées de Trabalho. Curitiba: Jurua. 2005, p. 64.

355 BARROSO, Fabio Tulio. Direito Flexivel do Trabalho. Abordagens Criticas. Recife: Universitaria da UFPE,
2009, p.54.
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projetos de vida. Ha perda de nitidez do trabalho, ao se tornar variavel em diferentes formas
de contrato, nas quais a terceirizacao estabelece mais uma forma de emprego precario em que
as garantias trabalhistas sdo negadas. Dessa forma, sdo retirados dos trabalhadores seus
pontos de orientacdo e negada sua dignidade, sua auto-estima e o sentimento de ser util e ter
um lugar proprio®®. Essas pessoas se tornam descartaveis ou redundantes e passam a ser
invisiveis, inimaginaveis, por néo serem objeto de pensamentos ou cuidados®’.

Expressivo depoimento sobre a situacdo dos terceirizados, mediante as histérias de
vida por eles narradas, foi dado por Jorge Luiz Souto Maior®®®, focalizando a realidade
vivenciada na Universidade de S&o Paulo, em abril de 2011, pelos trabalhadores terceirizados
contratados pela empresa Unido e despedidos sem pagamento de verbas rescisérias e com
atraso de salarios. Esses trabalhadores diziam de seu desespero e inconformismo com a
situacdo, pois lhes era exigido, com rigor, o cumprimento de suas tarefas, ao que atendiam,
mas sofriam a supressdo de direitos, como férias e horas extras; destacadamente, narra a
situacdo de uma trabalhadora invisivel, que, apds anos de trabalho no mesmo local, ndo tinha
com a tomadora de servicos nenhum vinculo, nenhuma solidariedade®®.

A esses trabalhadores opacos falta um lugar préprio no mundo das relagbes laborais
flexiveis, e a diversidade dos contratos de trabalho que lhes é proposta intensifica a
desigualdade de sua situacdo. Ela ocorre ndo apenas no plano individual em face ao
empregador, mas também quanto a natureza do contrato, pela diferenca entre permanentes e
terceirizados e a espécie contratual, até entre os préprios terceirizados, cujos vinculos ocorrem
sob diversas modalidades. Dessa desigualdade, surgem perdas salariais gritantes, pois o
mesmo trabalho é remunerado de forma distinta e com valores inferiores para os terceirizados.

Outras exclusdes operam em detrimento deles, a exemplo das vantagens de uma categoria

%6 BAUMAN, Zygmunt. Vidas desperdicadas. Traducdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2005, p.22.

%7 |dem. p.38.

%8 professor Livre-Docente de Direito do Trabalho, da Faculdade de Direito da USP, juiz do trabalho titular da
3a. Vara do Trabalho de Jundiai e membro da Associacao Juizes para a Democracia.

%9 “Esta trabalhadora (a sra. Moura) estava atuando na USP, na condigio de faxineira, ha 17 (dezessete) anos,
tendo passado por diversas empresas de prestacdo de servigos. Ela ndo se via, por 6bvio, como empregada da
empresa de prestacdo de servicos, que era plenamente transitéria em sua relagdo com a USP e cujos proprietarios
sequer conhecia. O seu vinculo era com a Universidade, a qual conhece como poucos, conforme os relatos que
me fez... Passei a perceber, entdo, que este era um sentimento comum. Em geral, eles consideravam que faziam
parte da Universidade, com a peculiaridade marcante de que ndo se vinculavam a uma unidade especifica,
conhecendo a dindmica de varias delas. Claro, a visdo deles era periférica, j& que ndo tinham, em quaisquer das
unidades, uma reciprocidade. Em concreto, os servidores, professores e alunos dos varios locais onde
trabalhavam ndo lhes conheciam. Seu contrato era restrito com os responsaveis pelo servigos de limpeza.” Souto
Maior, Jorge Luiz. Carta aberta aos ‘terceirizados’ e a comunidade juridica. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 82 Regido, vol. 44, n. 86, jan/jun/2011, p.145.
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como a dos bancarios, cuja duragdo da jornada € menor, que sdo negadas aos terceirizados que
trabalham em bancos, pois sua empregadora integra outro segmento de atividade.

S&o devastadores os reflexos da terceirizacdo no contrato individual de trabalho, do
terceirizado de quem é retirada a protecdo social. O enraizamento na empresa é a fonte de
varios direitos sociais, como férias, gratificagdo natalina, promoc¢éo dentro de um quadro de
carreira, que sdo obtidos ou ampliados com base na duragdo do contrato.

Ocorre, assim, a exclusdo social do trabalhador terceirizado, a quem, sob invocacao
de formas contratuais entre empresas, é negado um tratamento igual ao dos trabalhadores de
sua mesma ocupagdo. De outra feita, a garantia da isonomia se torna fragil, quando, para o
empregado terceirizado, a auséncia de um local especifico de trabalho pode ser confrontada
pela determinacdo da empregadora e prestadora de servicos, de que seu trabalho passe a se
realizar em outro lugar, com o0 que se altera sua situacdo e a igualdade conquistada. O
ofuscamento dos direitos sociais no contrato individual é o reflexo mais forte da

terceirizagéo.

6.5.3 Os efeitos da terceirizacdo na capacidade organizativa profissional
Com a terceirizacdo é constituida por uma forca de trabalho invisivel, desagrega-se a
capacidade organizativa dos trabalhadores e se reduz o poder de valorizacdo da atividade

profissional®®

. A precarizacao do contrato de trabalho e de direitos trabalhistas esgarca 0s
mecanismos de solidariedade entre os trabalhadores. Esta situacdo é tanto mais evidenciada e
robustecida na sociedade atual, marcada pelo individualismo e pela diluicdo dos lagos da
comunidade e dos grupos sociais.

Nesse contexto, a pretensdo dos empregados se rarefaz e sua voz € um som que se
perde ao longe, no ambiente de uma empresa que lhes ¢é alheia, embora receba o produto do
trabalho. Apesar do distanciamento, a condi¢cdo de trabalho e o emprego dos terceirizados

esta, no entanto, mais frequentemente vinculada a situagdo da empresa terceirizada®®*

doquea
terceirizante.
Para esses trabalhadores, a instabilidade do vinculo e as jornadas diferenciadas

dificultam o contacto social e funcionam como fatores de dissuasdo da solidariedade de

%0 BARROSO, Fabio Tulio. Novo Contrato de trabalho por prazo determinado. Flexibilizacdo laboral e
Internacionaliza¢do das Relagoes de Trabalho. Curitiba: Jurug, 2005, p. 64.

%1 “Mais le probléme principal consiste & organiser la relation triangulaire entre 1’entreprise utilisatrice,
Ientreprise sous-traitante et les salariés de cette derniére. En principe, dans la sous-traitante licite, il n’existe pas
de lien de droit entre une entreprise et les salariés de ses sous-traitants. Et cependant, le sort du salarié peut
dépendre davantage des décisions prises par cette entreprise donneur d’ordre que par son employeur.” SUPIOT,
Alain. Au deld de [I’emploi. Transformations du travail et devenir du droit du travail en Europe. Paris:
Flamarion, 1999, p. 49.
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classe, que antes existira, no ambiente de fabrica do modelo fordista, em meio a concentracéo
dos trabalhadores. Ademais disso, introduz-se na relacdo com 0s membros da classe uma
disputa silenciosa em que, mais do que garantir as melhorias das condi¢cfes de trabalho e

ganhos econdmicos, é buscada a manutencdo dos empregos®®

e a maior aspiracdo do
trabalhador se torna sua absor¢cdo na tomadora de seus servigos. A preocupagdo mais
eminente é a do instante, nessa compressdo do tempo em que a modernidade tardia instalou a
vida.

Por forca de suas caracteristicas basicas, na quais se destaca a dispersdo territorial, a
terceirizacdo dificulta a capacidade de organizacdo dos trabalhadores. Ao mesmo tempo, ela
se retroalimenta com a decorrente vulnerabilidade do terceirizado, cuja representatividade
sindical é controvertida; falta-lhe uma coesdo consistente o bastante para uma sindicalizacdo
prépria expressiva enquanto, de outra parte, flui o entendimento contrario a possibilidade da
representacdo pelo Sindicato profissional correspondente & empresa em que trabalham®®. E
necessaria a formacdo de uma consciéncia de classe e, em razdo dela, a formacdo de
sindicatos obreiros, para que se devolva o sentimento de poder de interferéncia nas relacdes
de trabalho obtendo no movimento sindical e na luta coletiva o reconhecimento de sua

dignidade de trabalhadores.

6.6 Os direitos trabalhistas na terceirizacdo e as normas autdbnomas e heterbnomas

6.6.1 As normas autdbnomas

Os trabalhadores, ao se organizarem, ainda que o fizessem inicialmente ao largo da lei,
como a conhecida Lei Le Chapelier que impedira coalisdes e associa¢es dos trabalhadores,
procuraram estabelecer normas que regulamentassem a sua atividade diminuindo a exploragéo
a que estavam submetidos.

Soares Filho®*

assinala que a constituicdo de grupos organizados, reconhecidos pela
ordem juridica e por ela legitimados para a defesa dos interesses da coletividade de
trabalhadores marcou um fenémeno de grande importancia social, que teve como foco a
exigéncia dos trabalhadores de ajustar com os patrbes para além do que as leis trabalhistas

asseguravam.

%2 BARROSO, Fabio Tulio. Direito Flexivel do Trabalho. Abordagens Criticas. Recife: Universitaria da UFPE,
2009, pp. 54-55.

%3 Noticias do Tribunal Superior do Trabalho — 17/10/2011. Sindiminas n&o tem legitimidade para representar
terceirizados da Vale. Disponivel em http://ext02.tst.jus.br/pls/no01/NO_NOTICIASNOVO. Acesso em 20-10-
2011, 18:51 h.

%4 SOARES FILHO, José. Elementos de Direito Coletivo do Trabalho. S&o Paulo:LTr, 2011, p. 67.
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A dimensdo coletiva, que fez a relagdo contratual passar da dimens&o de contrato a de
estatuto de assalariado, segundo a visdo institucionalista, ultrapassa a relagdo direta
empregado e empregador e formula a definicdo objetiva de uma situacdo que escapa ao jogo
das vontades individuais®®. A adocdo da teoria contratual n&o infirma essa premissa, na
medida em que é necessario observar os efeitos da coletivizagdo dos interesses na
composicdo sindical, de forma a que ndo se veja apenas uma justaposicao individualista, mas
a formacdo de um interesse comum, que diz respeito a experiéncia partilhada e comum da
mesma forma de trabalho.

A terceirizacdo, diferentemente do trabalho temporério que apenas constitui uma das
modalidades, é uma situacdo que nao esta normatizada no ordenamento juridico brasileiro, e
assim converge para a precarizacdo das relacGes laborais e para a adocdo da tese de
desregulacdo trabalhista. Como a CLT ndo abarca as novas situacdes e 0S novos contratos,
pois suas regras se destinam apenas aos trabalhadores permanentes, ficam a parte os
trabalhadores terceirizados e suas peculiaridades. Demais disso, tem-se 0 contraste entre o
trabalho temporario que foi regulado e constitui uma das primeiras expressdes de
flexibilizacdo, pois remonta a 1974, enquanto o trabalho terceirizado hoje € exercido por vasto
contingente de trabalhadores sem que dele se ocupe a legislagdo. Da regulamentacdo do
trabalho temporario, com a inclusdo da empresa de trabalho temporario no plano de
enquadramento sindical®®, & época regular e valido, pode-se extrair uma diretriz para a
incluséo no sistema trabalhista dessa forma engendrada na ciéncia administrativa.

De outra parte, e significativamente em um procedimento reflexivo, a terceirizacdo
pode se voltar para si préopria e estabelecer sua compreensao e regulacdo. Em razéo disso,
toma-se a possibilidade de o tratamento juridico-trabalhista dos terceirizados ser feito por
meio de normas coletivas, ou na decisdo de dissidios coletivos, em que a matéria seja
versada.

Retoma-se a lticida observacdo de Siqueira Neto*®’

de que a acdo coletiva condiciona e
fornece pardmetros para o Direito do Trabalho, uma vez que ele tem um natural
retardamento diante de situagOes socialmente significativas, as quais s&o percebidas e

vivenciadas pelas categorias profissionais vindo a ser por elas tratadas na negociagédo

%5 CASTEL, Robert. 4s metamorfoses da questdo social. Uma crénica do saldrio. 2. ed., Petropdlis: Vozes,
1999, pp. 434-435.

%6 | i n° 6019, de 3 de janeiro de 1974. Art. 3° - E reconhecida a atividade da empresa de trabalho temporario
que passa a integrar o plano basico do enquadramento sindical a que se refere o art. 577, da Consolidacdo das
Leis do Trabalho.

%7 SIQUEIRA NETO, José Francisco. Contrato coletivo de Trabalho. Perspectiva de rompimento com a
legalidade repressiva. S&o Paulo: LTr, 1991, p. 71.
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coletiva, para somente apds algum tempo serem absorvidas e normatizadas pelo Estado para
os trabalhadores. H4, nisto, um caminho que vai do Direito Coletivo ao Direito Individual, ou,
na terminologia escolhida por esse autor, do Direito Sindical ao Direito do Trabalho.

Na Recomendacéo 198, de 2006, a Organizacgdo Internacional do Trabalho, ao tratar
da determinacdo da existéncia de uma relacdo de trabalho, quando mecanismos contratuais
sdo utilizados para desvirtua-la ou estabelecer um vinculo oculto, afirma que, no marco da
politica nacional a ser adotada, deve constar a possibilidade de determinar, mediante prévia
consulta as organizacbes mais representativas de empregadores e trabalhadores, quais
trabalhadores com certas caracteristicas devem ser considerados, em geral ou em setor
determinado, como empregados ou autbnomos, devendo os Estados promover a negociagdo
coletiva e do didlogo social como meios para a formulacdo de solucdes a essas questdes.

Monereo Perez*®® acentua que as relagdes de poder juridico, no ambito laboral, sdo
presididas pela intervencéo estatal, e pelo protagonismo dos sujeitos coletivos desdobrado na
representacdo sindical de interesses frente ao Estado, o que configura a tendéncia
neocorporativa, em um hibridismo juridico politico em que o direito € resultado de acordo
entre o Estado e os interlocutores sociais.

Na compressédo entre a desregulacdo estatal e a atividade sindical, a terceirizagdo no
Brasil segue a margem de defini¢do dos direitos trabalhistas para os respectivos trabalhadores.

A inexisténcia de normas legais sobre a especificidade da situacdo do trabalhador
terceirizado torna o espaco preconizado pela liberdade sindical predisposto ao preenchimento

pela autonomia e negociacdo coletiva. Para Soares Filho®®

, @ negociacdo, que se converte
em normas coletivas mediante as convencdes ou acordos coletivos, oferece vantagens e
possibilita a conquista de melhores condi¢des de vida e de trabalho, porque atende as
peculiaridades de cada setor econémico e profissional e é operada pelos atores sociais e
conhecedores da realidade das condicGes de trabalho da categoria, e tem em seu favor a
simplicidade e brevidade das disposi¢des além de contar com o fator psicoldgico da adesao
dos seus interessados, ao protagonizarem o ajuste, o que infunda uma equivaléncia do poder
de barganha que propicia a realizagéo da justica social.

As normas autdbnomas coletivas se formam na concretizacdo do sentido de
coletividade, que € dado pela atuagédo do sindicato em defesa dos interesses da categoria, em

conformidade ao carater grupal do sujeito. Reconhecidas na Constituicdo da Republica, cujos

368 MONEREO PEREZ, Jose Luiz. Introduccién al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion critica sobre el
Derecho flexible del Trabajo. Valencia: Tirant lo blanch. 1996, p.65.
%9 SOARES FILHO, José. Elementos de Direito Coletivo do Trabalho. S0 Paulo:LTr, 2011, p. 112.
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arts. 7°, XXXVI e 8° VI, assinalam sua existéncia e a participagdo dos sindicatos na sua
elaboracdo mediante a negociacdo coletiva, as convengdes e acordos coletivos tém por
finalidade assegurar melhores condi¢des de trabalho e, por conseguinte, melhorar a condicéo
social do trabalhador®™. Dai sobressai sua destinacdo ao fortalecimento do trabalhador, que,
em sua individualidade, ndo arrosta o poder econémico do empregador.

A desregulamentacdo quanto ao trabalho terceirizado ensejou que o tratamento
juridico-trabalhista da situacdo desses trabalhadores fosse buscado por meio de normas
coletivas, ou na decisdo de dissidios coletivos. Contra isso, j& ndo fora o encolhimento da
atividade sindical que estd voltada para a sobrevivéncia e manutencdo dos empregos
existentes, sem encetar busca por outras conquistas ou redefinicdo das conquistas havidas,
constata-se a neutralizacdo da atividade sindical por meio da desmobilizacdo e saida de
trabalhadores, ou sua mobilidade de uma categoria para outra, menor e menos articulada.

Nesse contexto, verifica-se, em  alguns momentos, a resisténcia sindical a
terceirizacdo, com a elaboragdo e proposicdo de clausulas vedantes de sua implantacdo nas
empresas ou de clausulas sobre a participacdo dos sindicatos obreiros na implantacdo, ou
ainda, a formulacao de alternativas de reconhecimento de direitos trabalhistas proprios para
os trabalhadores na condicdo de terceirizados.

Assim, a inexisténcia de normas legais sobre a especificidade da situacdo do
trabalhador terceirizado demanda das entidades sindicais, por serem investidas da capacidade
de criacdo de normas no ambito das categorias profissionais, a formulacdo de regras
autbnomas para superar a letargia do Estado. Em Relatério técnico do DIEESE sobre

convencdes e acordos coletivos de trabalho®™

, € apontada, em relacdo ao ano de 2005, a
existéncia de clausula sobre terceirizacdo em cerca de 32% das convencBes e acordos
coletivos registrados, tendo maior ocorréncia na industria. A analise da tematica abordada em
normas coletivas € o que se prope a seguir, limitando-a as convengdes coletivas por terem
carater de generalidade pois ambos os lados pactuantes representam coletivos, enquanto 0s

acordos coletivos ficam restritos ao &mbito do sindicato e de empresa especifica.

6.6.2 Convencoes coletivas
A inexisténcia de regulagéo sobre as relagdes de trabalho da terceirizacdo levou a que

0s atores sociais procurassem preenché-la com o exercicio da autonomia sindical. Adverte

0 BARROSO, Fabio Tulio. Manual de Direito Coletivo do Trabalho. S&0 Paulo: LTr, 2010, p. 214.

371 DIEESE. Relatério Técnico. O processo de terceirizagdo e seus efeitos sobre os trabalhadores no Brasil. In
www.dieese.org.br/projetoss MTE/SAAC/METAll/terceirizagdo. Acesso em 20-10-2011, as 21:45 h.
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Siqueira Neto®"

que a contratacdo coletiva sofre de esterilizacdo por empecilhos decorrentes
da prépria organizacdo sindical, um dos quais consiste no monopdlio de representacdo
sindical, ao que se acrescenta o pequeno rol das garantias trabalhistas e a composi¢do do
mercado de trabalho, com trabalhadores que integram o mercado informal de méao de obra e
um contingente de trabalhadores que, sem ser desprovido das garantias trabalhistas, ndo as
tem na totalidade, como ocorre com os trabalhadores temporarios, o que possibilita ao
patronato descumprir a norma coletiva mediante a adogao dessa modalidade de contratagio. E
0 que ocorre, também, na disciplina da terceirizacdo por meio da contratacao coletiva, a qual
enfrenta ainda a problematica do efeito da indeterminacéo da categoria profissional, como a
decorréncia de a terceirizacdo ocorrer em diferentes atividades e, por conseguinte, 0s
terceirizados nao receberem uma definicdo conforme a solidariedade decorrente do exercicio
de profissao ou trabalho em comum, que € um dado basico do conceito de categoria.

As Convengdes Coletivas estampam diferencas de posicionamento e providéncias
ante o fendbmeno: quando a celebragdo envolve as categorias que correspondem aos
trabalhadores permanentes, ha a insercdo de clausulas vedando, limitando ou controlando a
terceirizacdo; quando as convencdes sdo celebradas pelos sindicatos de trabalhadores em
empresas prestadoras de servicos e correspondentes econdmicos, figuram deliberagdes sobre o
tratamento trabalhista da terceirizacdo, com o estabelecimento de parametros para sua
utilizacdo e dos efeitos nos contratos de trabalho dos terceirizados. A par disso, tem-se as
convencgdes em que a discussdo sobre a terceirizacdo fica latente, velada pela resisténcia a

negociacdo do tema. E o que se demonstra com as normas coletivas a sequir examinadas.

6.6.2.1 Casuistica
A convencdo coletiva 2005-2006, celebrada entre Sindicato Intermunicipal dos

Trabalhadores na Industria do Ramo da Construcdo Civil, Pesada, Montagens, Instalacdes e
Afins do Estado do Rio Grande do Norte - SINTRACOMP/RN e Sindicato da Industria da
Construgdo Civil do Estado do Rio Grande do Norte - SINDUSCOM/RN, logo de
trabalhadores permanentes, contém clausulas para restringir a terceirizacdo com a
contratacdo temporaria e para a garantia dos créditos trabalhistas e previdenciarios
decorrentes dessa forma de contratacéo.

Na Clausula 222 foi disposto sobre a contratacdo de empresa de trabalho temporério;

verbis:

2 SIQUEIRA NETO, José Francisco. Contrato Coletivo de Trabalho. Perspectiva de rompimento com a
legalidade repressiva. S&o Paulo: LTr., 1991, p. 179.
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“As empresas somente poderdo contar com servigos das empresas
de trabalho temporario (Lei n° 6.019/74) para atender a necessidade
transitoria de substituicdo de seu pessoal regular e permanente em caso de
férias, licenca médica ou acidental.

N&o é admitida a contratacdo de empresas de trabalho temporério em
caso de acréscimo extraordinario de servicos.

Se o trabalhador vinculado a uma empresa de trabalho temporério
prestar servicos a uma empresa contratante por prazo superior a 90(noventa)
dias, sua relacdo com a empresa contratante serd considerada para todos o0s
fins como contrato de trabalho indeterminado.”

Em outra Clausula®”® foi tratada a contratacdo de empreiteiros, que é a forma classica
fundamentada no Direito Civil para a externalizacdo de servigos, portanto uma manifestacéo
de terceirizacdo, e se observa a previsdo de aplicacdo das normas da categoria quando a
contratacdo € feita para a prestacdo de servigos por empresas pertencentes a outro segmento
empresarial contratadas como subempreiteiras. Fica subjacente uma restricdo a terceirizacéo,
como técnica redutora de custos, ao ser estabelecida a isonomia salarial para os empregados
das subempreiteiras.

Diferentemente, nas Convencdes Coletivas dos Bancarios na ultima década, o tema se
resume ao reconhecimento e formacdo de uma Comissdo Paritaria para discutir a
terceirizacdo, ou a manutencdo dessa estipulacdo nos ajustes posteriores; esse € 0 teor na
Convencao Coletiva de Trabalho 2011/2012:

“Clausula 58 ComissGes Paritarias. As partes ajustam entre si a
manutencdo da Comissdo Paritaria de Salde do Trabalho e da Comissdo
Paritéria sobre Terceirizag&o.

Paragrafo primeiro - As partes estabelecem que, no prazo de 15 (quinze)
dias, contados da data de assinatura desta Convencédo Coletiva de Trabalho,
fixardo calendario de reunides trimestrais destas comissoes.

Paragrafo segundo — A Comissdo Paritaria de Satde no Trabalho discutird
formas de avaliagdo pelos empregados, dos exames e procedimentos

373 Clausula 262 - “Na hipotese de contratagdo de locagdo e sublocacdo de médo de obra para quaisquer
atividades, o contratante principal ficard solidariamente responsavel pelo cumprimento das obrigacdes
trabalhistas decorrentes, na forma do art. 455 da CLT.

Paragrafo Primeiro — As empresas subcontratadas deverdo também fornecer crachas aos seus empregados,
bem como, atender ao fiel cumprimento de todas as clausulas desta convencgdo, desde que sejam do segmento da
construgdo civil.

Paragrafo Segundo — Nos casos de prestagdo de servicos por empresas pertencentes a outro segmento
empresarial contratadas como sub-empreiteiras, os empregados a elas pertencentes e que foram classificados
com fungdes idénticas as dos empregados qualificados da construgdo civil, fardo jus ao piso salarial estabelecido
nesta Convengao.

Pardgrafo Terceiro — A contratante principal devera fazer a retencdo de um percentual das faturas de
pagamento dos empreiteiros e/ou sub-empreiteiros suficiente para garantia do cumprimento da legislacdo
trabalhista e previdenciéria por parte destes, em relagdo ao empregado contratado, exigindo-lhes a cada més,
prova de quitagdo dos encargos pertinentes a mao-de-obra utilizada, inclusive o seguro de vida em grupo e
demais condigdes previstas nesta convengao.
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previstos no PCMSO. Os bancos dardo conhecimento das datas e contetidos
da SIPAT aos empregados e ao sindicato. 3*.”

Explica Chaves®”®> que ha uma descontinuidade nos processos de reestruturacdo do
setor bancario e que os bancos tratam essa questdo como um aspecto administrativo que,
como tal, ndo é passivel de negociacao, inibindo o ajuste a respeito.

Quanto a convencdo coletiva celebrada entre sindicatos que envolvem trabalhadores
em prestadoras de servicos e 0s sindicatos dessas empresas, que € a segunda hipotese
aventada, observam-se duas linhas de tratamento da situacéo de terceirizados. Em uma delas,
é disciplinada a rescisdo do contrato de prestacdo de servicos, entre as empresas e ha reducéo
de direitos trabalhistas; na outra, consta previsdo de tratamento isondmico na vigéncia do
contrato.

Na convencdo coletiva 2004/2005, celebrada entre Sindicato dos Empregados em
Condominio e em Empresas Prestadoras de Servicos de Locacdo de Mao-de-Obra no Estado
do Rio Grande do Norte - SINDCOM/RN, e o Sindicato das Empresas Prestadoras de
Servicos de Locagcdo de Mao-de-Obra do Rio Grande do Norte foi incluida clausula
denominada de incentivo a continuidade do contrato de trabalho, com o seguinte teor:

CLAUSULA 29° - INCENTIVO A CONTINUIDADE DO CONTRATO
DE TRABALHO

Considerando a tipicidade da atividade de terceirizacdo de servicos e a
necessidade de prever para os trabalhadores maior seguranga no emprego, e
para isso incentivar as empresas efetivamente a participarem desse intento,
fica pactuado que as empresas que sucederem outras na prestacdo do mesmo
servico, em razdo de nova licitacdo publica ou novo contrato, contratardo
todos os empregados da empresa anterior sem descontinuidade quanto ao
pagamento dos salarios e a prestacdo dos servi¢os. Nesse caso, a rescisdo do
contrato obrigara ao pagamento do percentual de 20% (vinte por cento)
sobre depositos do FGTS a titulo de multa e as empresas ficardo
desobrigadas de pagar o Aviso Prévio, porque nédo se caracteriza hipdtese de
despedida e muito menos arbitraria ou sem justa causa. A rescisdo do
contrato sera por acordo, por ter ocorrido culpa reciproca das partes, em
relacdo ao rompimento do contrato de trabalho, conforme previsto no
Decreto n° 99.684/90, art. 9°, § 2°. O Termo de rescisdo contratual, no campo
referente a forma de rescisdo, constara “CL 30* — CCT” ou na sua
impossibilidade, devera constar no ato da homologacdo, a expressa
referéncia a presente clausula.

PARAGRAFO PRIMEIRO - Havendo real impossibilidade da
continuacdo do trabalhador nos servicos, devidamente justifica perante os
dois sindicatos convenentes, este trabalhador terd direito a indenizagdo
normal no percentual de 40% (quarenta por cento) sobre os depdsitos de
FGTS, e as demais verbas rescisorias.

374 Convencao coletiva dos bancérios. In: portal.mte.gov.br/data/files/FBE8080812C1DBDF2012C1DBDF06.
Acesso em 11/10/2011, 16:01 h

" CHAVES, Luciano Athayde. Trabalho, Tecnologia e A¢io Sindical. A condi¢do bancdria no panorama da
acumulagdo flexivel. S&o Paulo: Annablume, 2005, p. 89.
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PARAGRAFO SEGUNDO — Os empregados que se enquadram na
hipbtese prevista no caput desta clausula terdo direito a estabilidade de 03
(trés) meses, na nova empresa.

Ajuste com o mesmo perfil estd na convencdo 2010 celebrada entre SINTEEL-MG e 0
SINDICATO DAS EMPRESAS DE ASSEIO CONSERVACAO DO ESTADO DE MG, cuja
abrangéncia foi definida como atinente a todas as empresas que exploram as atividades de
asseio, conservacdo e fornecimento de méo de obra, bem como a seus respectivos
empregados, trabalhadores em telecomunicagbes em Minas Gerais, base territorial dos
sindicatos convenentes. Ainda que a empresa ndo tenha como atividade preponderante a
execucdo dos servicos mencionados, desde que os forneca a terceiros, devera, quanto a eles,
observar integralmente as disposi¢cbes do instrumento normativo, notadamente aquelas
referentes ao piso salarial descrito para as fungdes de telefonista, operador de telemarketing,
teledigifonista, técnico em comunicacdes, supervisores em telefonia, teledigifonia,
telemarketing € call centers, com abrangéncia territorial em MG. Ao tratar das relacdes de
trabalho, foi enunciada como regra de incentivo a manutencdo do emprego, com vistas a
terceirizagdo no segmento de asseio e conservagao, a previsao de que as empresas que tiverem
rescindido o contrato de prestacdo de servigos poderdo ficar desobrigadas do aviso prévio,
indenizacdo adicional e ter reducdo da indenizacdo sobre FGTS, estabelecendo-se a
transferéncia de contrato de prestacdo de servi¢os para outra empresa que, de sua vez,
assumindo o contrato de prestacdo de servicos, estd sujeita a garantia de emprego de 180

(cento e oitenta) dias a0 empregado contratado®’.

376 CLAUSULA DECIMA SEGUNDA - INCENTIVO A MANUTENCAO DO EMPREGO

Considerando as peculiaridades da terceirizagdo de servico no segmento asseio e conservacgao, com fundamento
na decisdo proferida pela Secdo Especializada em Dissidios Coletivos do TST (Processo n® ROAA-7.877-2002-
000-04-00-0) e, ainda, visando a manutengdo e continuidade do emprego, poderdo as empresas que estdo
perdendo o contrato de prestacdo de servico ficar desobrigadas do pagamento do Aviso Prévio e suas respectivas
projecbes e do pagamento da indenizacdo adicional prevista no artigo 9° das Leis 7.238/84 e 6.708/79,
obrigando-se, entretanto a pagar as demais verbas rescisorias, sendo que a multa fundiaria (artigo 9° Decreto
99.684/90), sera calculada no percentual de 20% do FGTS devido ao empregado pelas empresas, desde que
observados os requisitos abaixo na seguinte ordem:

a) as empresas envolvidas na transferéncia do contrato de prestacdo de servigo estejam rigorosamente em dia
com suas obrigacdes sindicais e trabalhistas e apresentem todos os seguintes documentos:

I. recolhimento da Contribui¢do Sindical (profissional e econdmica);

Il. Certidao de Regularidade para com o0 FGTS, INSS e Municipio;

I11. recolhimento das importancias correspondentes a Contribuicdo Assistencial Patronal (Clausula 20 da CCT);
IV. CertidGes negativas de débitos salariais e ilicitos trabalhistas;

V. apresentacdo mensal das guias GPS, de acordo com o artigo 225, inciso “V”, do Decreto 3.048/99;

VI. comprovante de entrega da RAIS.

b) o Empregado manifeste através de Termo Individualizado a concordancia com a transferéncia e reniincia dos
atributos trabalhistas mencionados no caput desta Clausula;

c) as Entidades Sindicais, Profissional e Patronal, signatarias desta CCT, manifestem-se expressamente favoravel
a utilizagdo dos beneficios pelas empresas.
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O enfoque dado sugere a continuidade do contrato de trabalho e inova a regra
tradicional dos limites subjetivos dos contratos, expresso hé longo tempo como res inter alios

377 entende

acta neque nocet neque potest. A respeito, e em face do direito portugués, Costa
que se constitui em uma cessdo da posicdo contratual do empregador que, a despeito da
natureza intuitu personae do contrato de trabalho, pode ser aplicada porque assegura a
manutencdo da relacdo laboral e a posi¢do juridica do trabalhador. Na jurisprudéncia
trabalhista, representada no Tribunal Superior do Trabalho, o entendimento acerca da validade
da clausula de dispensa ou reducdo de verbas trabalhistas relacionadas a rescisao é objeto de

dissensio de entendimentos®’®,

Relembra-se a informacdo anterior de existéncia, no Projeto
de Lei 4330/04, de previsdo similar.

Em outra linha, pautada pela direta atribuicdo de direitos sociais aos terceirizados,
aponta-se a CONVENCAO COLETIVA 2011/2012 celebrada entre Sindicato dos
Empregados do Comercio de Mossor6 e Médio Oeste do Rio Grande do Norte; e Sindicato
do Comércio Varejista de Mossord, Sindicato do Comércio Varejista no Estado do Rio

Grande do Norte, Sindicato do Comércio Atacadista do Rio Grande do Norte e a Federacdo

PARAGRAFO PRIMEIRO — Preenchidos os requisitos descritos nas alineas retro-mencionadas as empresas
envolvidas na transferéncia de contrato de prestacdo de servicos assumem imediatamente as seguintes
obrigagdes:

a) a empresa que esta perdendo o contrato de prestagdo de servico fica obrigada a dispensar 0 empregado sem
justa causa e apresentar, na data da rescisdo do contrato de trabalho, os documentos mencionados nas alineas “b”
e “c” do caput desta clausula;

b) a empresa que estd assumindo o contrato de prestagdo de servico fica obrigada a conceder garantia de
emprego de 180 (cento e oitenta) dias ao empregado contratado, ficando vedada, portanto, a celebracdo de
contrato de trabalho a titulo de experiéncia, podendo ocorrer dispensa do empregado somente na hipétese
comprovada de exigéncia do tomador de servigos, apresentada por escrito no ato da homologacédo da resciséo do
contrato de trabalho e com cépia para o empregado, ou por cometimento de falta grave;

c) a Empresa que esta assumindo o contrato de prestagdo de servico fica obrigada a manter os niveis salariais das
funcdes contratadas, pagando os mesmos salérios e demais beneficios praticados pela empresa que esta perdendo
0 contrato de prestacdo de servigo, tais como: vale-transporte, cesta-basica, ticket refeicdo, vale-alimentagdo,
salario-utilidade, etc.

PARAGRAFO SEGUNDO - A manifestagio a que se refere a alinea “b” do caput desta Clausula, da qual
deverdo participar obrigatoriamente ambas as Entidades Sindicais convenentes (Patronal e Profissional), devera
ser obtida a cada transferéncia de contrato de prestacdo de servico e em até 10 (dez) dias da data que antecede a
rescisdo do contrato de trabalho dos empregados envolvidos.

PARAGRAFO TERCEIRO - Nio preenchidos os requisitos do caput desta Clausula a empresa que esta
perdendo o contrato de prestacdo de servico fica obrigada, em caso de dispensa do empregado, a pagar a
integralidade das verbas rescisérias devidas em decorréncia da rescisdo sem justa causa, inclusive Aviso Prévio e
40% do FGTS, ou conceder ao empregado estabilidade de 180 (cento e oitenta) dias no emprego, podendo, neste
ultimo caso, optar pelo pagamento integral correspondente ao periodo de estabilidade.

3T COSTA, Ana Isabel Lamenho. Descentralizagio produtiva, redes de cooperagio empresarial e negocia¢io
colectiva. Reflexoes a partir da experiéncia portuguesa, pp. 170-171.
In:http://gredos.usal.es/jspui/bitstream/10366/83241/1/DDTTS_CostaAl_Decentra%C3%A7a0.pdf. Acesso em
18-08-2011 as 20:31 h.

378 Entendendo inaplicavel a clausula, por ndo haver o suporte fatico dos arts. 482 e 483, CLT, o TST, 3% Turma
decidiu no RR-65340-92-2007.5.10.0016, Min. Rosa Maria Weber; em sentido contrario, e com fundamento
em que deve ser privilegiada a prerrogativa dos atores coletivos de celebrarem acordos e convencgdes coletivas de
trabalho, foi dada aplicacdo a clausula, no RR-356800-80.2008.5.09.0660, 8* Turma, Min. Maria Cristina
Peduzzi. In www.tst.gov.br. Acesso em 14-09-2011, as 14:36 h.
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do Comércio de Bens, Servicos e Turismo do Rio Grande do Norte*”

, cuja clausula 8 (oito)
trata expressamente de terceirizacao, estipulando:

“As empresas no Comércio de Mossord6 e Médio Oeste do Rio
Grande do Norte que vierem a terceirizar 0s seus servi¢cos, obrigam-se a
constar nos contratos assinados com as terceirizadas clausula que assegure
aos empregados das contratadas as mesmas condi¢cfes estabelecidas pelos
Acordos e Convencgdes Coletivas de Trabalho celebrados entre as Categorias
Econdémica e Profissional do Comércio, desde que os empregados da
empresa contratada ndo estejam organizados em categoria profissional
especifica.”®

Em outras categorias, a terceirizacdo esta subjacente, como se observa na Convencao
Coletiva de Trabalho 2010/2012 entre o Sindicato dos Trabalhadores em Bares e em
Atividades Similares e Conexas no Estado do Rio Grande do Norte e Sindicato de Hotéis,
Restaurantes, Bares e Similares do Estado do Rio Grande do Norte, e CNTUR,
Confederacdo Nacional de Turismo, que abrange as Empresas fornecedoras de alimentagéo
a empresas aeroviarias, maritimas e empreiteiras e empresas de alimentacdo, pois nela ha
previsdo salarial especifica para 0s empregados das empresas que produzem alimentacao
industrial; para os empregados das empresas fornecedoras de alimentacdo que prestam
servicos no mar ou em atividades de exploracédo, perfuracdo ou producdo de petréleo e para
0os empregados das empresas fornecedoras de alimentacdo para empresas aerovidrias,
conforme clausulas quinta e sexta.

O enfoque se repete na convencdo entre Sindicato dos Empregados do Comércio
Hoteleiro e Similares do Estado do Rio Grande do Norte, e CNTUR Confederagdo Nacional
de Turismo, e Sindicato de Hotéis, Restaurantes, Bares e Similares do Estado do Rio Grande
do Norte para o periodo 2010-2011%! cujas clausulas quinta e sexta tratam respectivamente
do salario do trabalhador maritimo e de empreiteiras e do salario nas empresas fornecedoras
de alimentacdo para empresas aeroviarias.

Ora, o contrato de fornecimento de alimentacéo é celebrado para excluir a realizagdo
desse servigcos pela empresa que fornece alimentos aos seus empregados e foi uma das
primeiras formulas de exteriorizacao, sob a fei¢do de atividade-meio.

Particularidade de monta & encontrada na regulacdo coletiva para a atividade da
tecnologia da informacdo. Nela, instaura-se a divisdo do trabalho por meio de celebracdo de
Convencdo Coletiva para terceirizadas, as prestadoras de servicos de médo de obra

terceirizadas, na qual sdo partes o Sindicato dos Trabalhadores em Empresas e Orgdos

379 \www.sindivarejomossoro.com.br
380 | www.sindivarejomossoro.com.br. Acesso em 14-09-2011 as 10:04 h.
381 \www.sindicatodehoteisrn.com.br. Acesso em 14/09/2011 as 10:34 h.


http://www.sindivarejomossoro.com.br/
http://www.sindicatodehoteisrn.com.br/
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Publicos de Processamento de Dados e Servicos de Informética e Similares (SINDPD) no RN
e o Sindicato Patronal das Empresas Prestadoras de Servicos (SINDPREST)**% e uma
convencao coletiva entre Sindicato dos Trabalhadores em Empresas e Orgdos Publicos de
Processamento de Dados e Servigos de Informatica e Similares (SINDPD) no RN e Federacao
Nacional das Empresas de Servigos de Tecnologia da Informacdo e Similares com
abrangéncia as empresas de processamento de dados e tecnologia da informagdo, que ndo
mantenham contratos de prestacdo de servicos, de mao de obra ou de terceirizagdo,
relacionados & categoria. Em ambas as convencgdes®®, atua o mesmo sindicato profissional,
operando a distingdo entre trabalhadores e a busca de construcdo de categorias diferentes, e
ainda sobressai a circunstancia de que, para os terceirizados, é atribuido um salério
ligeiramente maior do que o dos empregados das empresas, sinalizando, de forma sutil, um
estimulo a aceitacdo, pelos trabalhadores, do trabalho precério e terceirizado.

A praética coletiva, que se verifica dessas normas oriundas de convencdes coletivas,
mostra que as categorias vém, em diferentes graus, procurando regulamentar o trabalho
terceirizado. Esse procedimento privilegia o Direito Flexivel do Trabalho, mediante a
regulamentacdo do contrato de trabalho pela contratacdo das partes, no propalado paradigma
da forca do negociado, em substituicdo a protecdo do Estado expressa em legislacdo; por
outro lado, reforca a tendéncia de fragilizacdo dos atores coletivos, pois as especificidades
que envolvem o trabalho terceirizado, com a pulverizacdo dos trabalhadores em tempo e
lugar, em meio ao trabalho precéario por sua curta duracdo e a alteracdo de empregadores, sdo

niveladas sob um padrdo minimo.

6.6.3 O enfoque judicial sobre a definicéo de terceirizagdo em normas coletivas
A terceirizacdo, como construcdo de procedimentos e regulacdo de relacbes de

trabalho pelos atores sociais também foi tratada, em julgamento de dissidios coletivos, pelo
Judiciario. Nesse sentido, colige-se o entendimento expresso pelo Tribunal Superior do
Trabalho, em acérddo proferido no julgamento do RO-2028000-19.2008.5.02.0000, entre
Federacdo das Industrias do Estado de S&o Paulo - FIESP E Outros, Federagdo dos
Trabalhadores nas Induastrias Metalurgicas, Mecénicas e de Material Elétrico do Estado de
Sdo Paulo e Outros e Sindicato da Micro e Pequena Industria do Tipo Artesanal do Estado
de Sdo Paulo - SIMPI e Sindicato de Remanufaturamento, Recondicionamento e/ou

Retifica de Motores e Seus Agregados e Periféricos do Estado de Séo Paulo —

%2 Esta CCT tem a vigéncia de sete meses, até 31 de dezembro de 2011 por forca de Termo de Ajuste de
Conduta-TAC n 2035/2011 — MPT 21.
383 www.sindpd.org.br. Acesso em 14/09/2011 as 10:50 h.
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SINDIMOTOR?*, em dissidio coletivo econémico correspondente ao periodo 2008/2009.
Nele, foi enfrentada a pretensdo sindical de clausula vedante de terceirizagdo na atividade-
fim, o que é relevante dentro de um exame da terceirizacdo segundo as normas instituidas
pelas categorias, ou em sentencas normativas, uma vez que enfoca os limites da terceirizacao,
que é um dos seus aspectos mais polémicos.

O debate incidiu sobre a institui¢cdo de clausula versando o alcance da terceirizagdo. O
Sindicato profissional propos a redacao:

CLAUSULA 115- TERCEIRIZACAO

A atividade fim da empresa ndo podera ser objeto de terceirizacdo,
ficando, portanto, terminantemente proibida esta modalidade de contratacao,
ressalvando as atividades consideradas pela legislagdo vigente como
atividade meio, desde que previamente negociado diretamente com 0s
sindicatos profissionais da categoria aqui convencionada, ressaltando a
responsabilidade subsidiéria da tomadora conforme Simula n® 331 do TST.

O TST concedeu a clausula com a seguinte redacao:

“A atividade fim da empresa ndo podera ser objeto de terceirizagéo, ficando,
portanto, terminantemente proibida esta modalidade de contratagdo,
ressalvando as atividades consideradas pela legislagdo vigente como
atividade meio, ressaltando a responsabilidade subsidiaria da tomadora
conforme Simula n° 331 do TST”.

O fundamento adotado consistiu no destaque a natureza do Direito do Trabalho como
restritivo do poder diretivo das empresas, e a inexisténcia de lei geral sobre terceirizacao, .

A decisdo teve como ponto de partida a pretensdo do sindicato a delimitacdo da
terceirizagdo com seu descabimento na atividade-fim. Evidencia-se o0 consenso entre a viséo
sindical para construir as normas autdbnomas e o entendimento judicial expresso na Sumula
331 do Tribunal Superior do Trabalho, no sentido de limitar a terceirizacdo, sem afasta-la do
cenario das relacdes sociais de trabalho. Todavia, a negativa da possibilidade de o sindicato
obreiro intervir, por meio da negociacao, na introducdo pela empresa do trabalho terceirizado,
das atividades consideradas pela legislacdo vigente como atividade meio retirou um espaco de
discussdo importante pois a um tempo pautaria os limites da terceirizacdo e fundaria relacbes
democraticas na conflituosidade das relagdes de trabalho.

Até 1998, o TST, na Se¢do Especializada em Dissidio Coletivo, adotava o
entendimento expresso no Precedente Normativo 35 quanto a proibic¢do da locagdo de mao de
obra®®, deferindo clausulas em que os Sindicatos profissionais postulavam a vedacéo no
ambito de sua atividade; no Processo MA-455213/1998-9, em 2 de junho de 1998 foi

%" R0O-202028000-19.2008.5.02.0000, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, julgamento em 13/06/2011.
%85 pPN-35 — MAO-DE-OBRA LOCADA (positivo). Fica proibida a contratagdo de mao-de-obra locada,
ressalvadas as hipoteses previstas nas Leis n°s 6.019/1974 e 7.102/1983.
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cancelado o Precedente®®

, considerando a decisdo da 12 Turma do Supremo Tribunal Federal
no RE-197911-9-PE, Relator Min. Octavio Galloti que afirmou o entendimento de que a
amplitude do art. 114, 8 2° da Constituicdo da Republica ndo pode ser vista como um poder
irrestrito de legislar, estando sujeita as limitaces decorrentes da impossibilidade de produzir
normas ou condic¢Bes contrarias & Constituicdo e da reserva especifica de lei formal, e ainda
que a decisdo proferida pela Justica do Trabalho, na resolugdo de dissidio coletivo, somente
opera no vazio legislativo, como regra subsidiaria ou supletiva subordinada a supremacia da
lei*®”. Deu-se, assim uma alteracdo de profundo significado, pois, até entdo, a auséncia de lei
sobre a terceirizagédo era interpretada como vedagao ao procedimento.

A autonomia coletiva que foi acentuada diante da omisséo legislativa existente leva
ao estabelecimento de clausulas pertinentes a disciplina da terceirizacdo, mas sem atentar ou
Ihe dar o sentido de um carater suplementar das normas gerais de Direito do Trabalho, isto é,
de fazer sua configuracdo especifica por meio de normas especiais. Limitadas pelo conceito
de categoria e pela unicidade sindical, as normas coletivas ndo podem fornecer a disciplina
juridica da terceirizacdo, porque elas ndo alcancam o fenbmeno em toda a extensdo de suas
manifestacdes, das quais ficam aquém pois contemplam apenas a modalidade relativa aguela
atividade. Ademais, ha o enorme questionamento sobre o conceito de atividade-fim na qual
deve permanecer a restri¢do a terceirizacdo, em observancia do preceito de que o trabalho nao
é mercadoria. Nas relacdes de producdo em que ocorre a terceirizagdo importa muito a
fixacdo e atribuicdo de direitos sociais aos terceirizados, 0 que, ademais, decorre de que 0s
direitos fundamentais se impdem a observancia na relacdo entre particulares o que erige
obstaculo a precarizacdo dos direitos trabalhistas. A vedacdo a que a terceirizacdo se estenda
até ao trabalho correspondente ao cerne da atividade da empresa pode servir como a
retomada de uma resisténcia ao avanco do capitalismo em detrimento dos direitos sociais, mas
deve se aprofundar no resgate da plenitude desses direitos.

O Estado Democratico de Direito, para a observancia dos fundamentos da Republica
do Brasil, com os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, deve exercer sua funcdo na
esfera social e limitar o avanco do capitalismo que reconstroi o Estado Liberal sob a feicdo
neoliberal. A terceirizagdo é uma das mais antigas e constantes formas de o capital aumentar

seus lucros, desfazendo-se de seus encargos, o que ndo condiz ao Direito do Trabalho e seu

386 processo n. TST-MA-455213/1998-9. Revista LTr Legislacdo do Trabalho. Sio Paulo, n. 62-07, jul.1998.
p. 925.
%87 RE-197911-PE in redir.stf.jus.br/paginadorpub. Acesso em 03-11-2012, &s 10:22 h.
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patamar civilizatorio®®®. Dai, converge-se para a afirmacdo incisiva de Monereo Perez**® da

preméncia de uma politica publica de regulacdo trabalhista.

%% Uso aqui a expresséo de Mauricio Godinho Delgado.
%9 MONEREO PEREZ, José Luis. Introduccion al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion critica sobre el
Derecho flexible del Trabajo. Valencia. Tirant lo blanch, 1996, p. 39
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CONCLUSOES
O desenrolar das relacdes de trabalho e seu papel na estrutura das relagdes produtivas

tem a marca de vicissitudes decorrentes da logica capitalista que impulsiona a introducao de
novos métodos e tecnologias voltados para o aumento de competitividade, de mercados e de
lucros. A Revolugdo Industrial e o capitalismo, em suas sucessivas fases e crises, fizeram
surgir as empresas e sindicatos como atores sociais. Tratava-se, desde 0 momento inicial, de
um processo de mudanca social que se refletiu em modificacdo da forma de trabalho.

Com o objetivo de melhoria da produtividade, foram criados modelos de apropriacéo e
intensificacdo do trabalho, como o taylorismo, o fordismo e o toyotismo; esses modelos néo
sdo isolados e sucessivos, mas formas que se mesclam.

As crises e confrontos que ocorreram na luta de classes mostraram que o trabalho nédo
poderia ser deixado ao livre jogo das relagdes produtivas. O choque dos interesses foi
marcado pelo exercicio do contrapoder associativo, pelos sindicatos dos trabalhadores e
moldou o discurso social. Nesse embate, 0 Estado, inicialmente omisso e seguidor da
doutrina do laissez faire, foi compelido a assumir o papel de agente dos processos
transformadores e passou a intervir na economia para a regulacdo e protecéo do trabalho,
com a concesséo e reconhecimento de direitos aos trabalhadores, tornando-se o Estado de
Bem-Estar Social.

O Direito do Trabalho e a classe trabalhadora se fortaleceram, alcangando conquistas
sociais expressivas, em um cenario de pleno emprego. A crise dos anos 1970 modificou esse
quadro, ao trazer a globalizacdo, novos avancos tecnolégicos e profundas mudangas no
mercado de trabalho, com a intensificacdo do mercado financeiro. O Estado neoliberal surgiu,
entdo, e se identificou com as necessidades do capital em crise em detrimento da correlacédo
de forcas entre as classes sociais e da prote¢éo social.

A mudanca de foco do capitalismo, provocada por mais uma crise ciclica, afetou os
modos de producéo e a relagdo de trabalho. O Direito do Trabalho Classico é desafiado pelo
Direito do Trabalho Flexivel e suas novas formas de trabalho e contratacdo, enquanto as
estruturas de representacdo e de negociacdo sdo alteradas encobrindo o capital como
interlocutor. O Estado se ausenta de seu papel interventivo e se difunde e propugna a
desregulamentacéo ou flexibilizagc&o do Direito do Trabalho.

A terceirizacdo se inclui nessa reviravolta do modo de producao, que opds ao modelo
fordista um novo modelo, o toyotismo. Sem a substituicdo do modelo anterior, houve uma
conjugacdo de ambos, segundo diferentes modalidades, o que implicou uma dualidade nas

relagdes de trabalho e perda dos direitos sociais do trabalhador. A esse modelo e sua visao
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desvalorizadora do trabalho, o Estado Social de Direito aderiu, desconstruindo-se e
ingressando na corrente liderada pelo Mercado que sustentava que o retorno do trabalho
somente ocorreria mediante o crescimento das empresas, em um cenario de ampla liberdade
contratual e intensificacdo da acumulacdo do capital. O discurso da globalizacdo ¢ uma
manifestacdo da ideologia neoliberal que privilegia o capitalismo e formula o conceito do
Estado minimo abdicante de sua atuacdo social e que é entregue a autonomia privada,
individual ou coletiva.

A constitucionalizacdo dos direitos sociais representa um compromisso democratico
do Estado com a pessoa humana, na expresséo das relagdes sociais de producdo. O Estado
brasileiro, fundamentado na Constituicdo da Republica de 1988, tem como centro irradiante o
valor da dignidade da pessoa humana, cuja observancia exige medidas estatais para a insercéo
social e econdmica dos trabalhadores em um sistema capitalista. Dai dimanam as garantias
nas relacdes laborais, sob a égide da protecdo dos direitos fundamentais sociais, com o
reconhecimento da impossibilidade de sua redugéo ou destruicdo e, por meio da vinculagdo
desses direitos aos particulares das relac6es privadas. A totalidade das relagdes sociais deve se
direcionar e expressar uma convergéncia com a dignidade da pessoa humana.

Esse valor constitui principio e fundamento importante para a compreensdo e
aplicacdo do Direito do Trabalho, cujo centro é o contrato de trabalho, caracterizado pela
existéncia da subordinacao juridica, cujo contetido e caracterizacdo se distende para alcancar
0S novos arranjos econdémicos. Sob esses parametros deve ser conformada a protecdo dos
direitos fundamentais pelo Estado, estendendo-se para se aplicar em face do legislador e dos
particulares. A nogdo alcanga ao contrato de trabalho a observancia dos direitos trabalhistas e
impede sua violacdo pela atuacdo das empresas, o que se destaca no caso de subcontratacoes,
em que a atividade do trabalhador, ao ser desenvolvida para um tomador de servicos, cinde o
vinculo de subordinacdo entre a formalidade e a realidade e fortalece o poder patronal e a
dependéncia econdmica.

O Direito do Trabalho é um direito civilizatorio, pois tem como objetivo estabelecer
na relacdo de producgéo a consciéncia da desigualdade material entre trabalhador e empresa e
incutir a necessidade da promocao do equilibrio e harmonia entre esses dois polos, por meio
das normas juridicas. Esse sentido, afirmado no Direito do Trabalho Classico, sofreu um
desvio na terceira fase do capitalismo, com a formulacdo de um Direito do Trabalho Flexivel
que atende ao neoliberalismo. As mudangas no mundo do trabalho implicam, sob esse novo

padrdo, modelos atipicos de contrato de trabalho, reconstru¢do de formas de trabalho e de
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contratos de Direito Civil e revisdo do trabalho para outrem proscrito no marchandage para
assumir a fei¢do da terceirizagéo.

A flexibilizacdo laboral da suporte ao trabalho precéario e a terceirizagdo, como
modelos atipicos nas relacdes laborais em que se aprofunda o distanciamento entre o
trabalhador e o produto de seu trabalho.

No Brasil, a descentralizagdo foi o fundamento administrativo de adocdo desse
modelo, na década de 1960, sem que fossem estabelecidas regras juridicas a respeito, pois 0
legislador se omitiu de fazer sua disciplina. Dai, a terceirizacdo passou ao ambito privado,
com sua adogdo pelas empresas favorecidas por indicativos legais que possibilitaram sua
introdugdo. Nessa esfera, a terceirizagdo comegou por um Vviés politico, ao ser destinada a
suprir a caréncia do Estado na realizacdo da seguranca bancéria, e, logo depois, se estendeu
com a previsdo das empresas de trabalho temporario, e prosseguiu no alargamento de suas
esferas de dominacgdo por meios dos seus sentidos politico, social e econémico.

N&o se cuidou de regulamentar, juridicamente, a relacdo terceirizada, que se forma
pela mescla de contratos, civil e trabalhista, cuja composicdo heterogénea representa o
paradoxo do uno e do maltiplo, com reciprocas interferéncias. Os principios da eticidade e da
socialidade que marcam o novo Cddigo Civil, e sdo valores no Direito do Trabalho ndo
suplantam o particularismo da relagéo trabalhista, decorrente da desigualdade material entre
0s contratantes. Essa desigualdade se aprofunda na terceirizacdo, com a dualidade de regimes
para os trabalhadores, a complexidade advinda das diferentes situacOes e as particularidades
que expressam.

O Tribunal Superior do Trabalho buscou preencher o vacuo existente, ao editar a
sumula 331, fazendo a revolucdo copernicana do seu anterior entendimento de que a
contratacdo de empresas para a prestacdo de servicos era limitada a expressa previsdo legal.
Do enunciado 256, em que somente é permitido o que a lei autoriza, passou ao enunciado 331
de que é permitido o que a lei ndo veda. O sentido politico dessa diretriz possibilitou que a
terceirizacdo obtivesse maior intensidade e extensdo, pois afigurou-se a recep¢do do modelo
pelo Direito do Trabalho.

Os desdobramentos da terceirizacdo sdo amplos e muito fortes. Os atores das relacfes
de producdo tiveram seus papeis reduzidos e, muitas vezes, confundidos, pois as categorias
profissionais perderam sua nitidez com a deslocalizacdo do trabalho. O agravamento do
quadro se d&d com a perda de importancia dos sindicatos nas rela¢fes laborais decorrentes da
terceirizacao resultando em um deslocamento do foco da atuagdo dos entes coletivos para a

manutengdo dos empregos, em detrimento da interferéncia na organizagdo do trabalho e na
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obtencdo de situacdo de vantagem para os trabalhadores. Nesse quadro incerto e instavel, a
terceirizacdo foi considerada um modelo inexordvel da relacdo de producdo e os sindicatos
dividiram-se entre postular a limitagdo ou regramento conjunto de uma implementacéo pelas
empresas ou assumir o papel de estabelecer os efeitos do fenémeno, quanto aos direitos
sociais trabalhistas. Procurava-se encontrar a definicdo juridica da terceirizagdo, por meio de
normas coletivas. Todavia, o0 sistema brasileiro trabalhista classico, forjado na visdo da
empresa fordista, foi a um tempo de forte regulamentacdo trabalhista e de contencdo do
movimento sindical; a inexisténcia de uma tradicdo de atividade sindical regulamentadora
obstaculiza que a terceirizacdo seja regulamentada por esse meio.

Entre duas formas, foi promovida a juridicizagdo da terceirizagéo: o ativismo judicial,
com a edicdo da Sumula 331, pelo Tribunal Superior do Trabalho; as normas autbnomas
elaboradas pelas categorias. Ambas as formas repercutem a ldgica capitalista da producéo,
pois estd subjacente a legitimacdo do procedimento, apesar da ofensa que ele comete ao
principio da ordem econdmica da valorizacdo do trabalho humano e a protecdo social,
configurada pelos direitos sociotrabalhistas. Os sindicatos, no embate entre empresas e
trabalhadores, terminam por adotar o Direito Flexivel do Trabalho, ao regulamentarem a
terceirizagéo.

Ao Estado Democréatico de Direito, nos poderes publicos, cabe a promoc¢do da
igualdade social, 0 que, ante a precarizacdo do trabalho e dilapidacdo dos direitos sociais,
significa estabelecer limites ao capital e impor as empresas o cumprimento de sua funcéo
social.

A precarizacdo do trabalho, que se da na terceirizacdo, convoca o individualismo do
trabalhador, em sentido negativo, como produto do enfraquecimento ou da perda das
regulagbes coletivas. E 0 laissez faire coletivo de que fala Monereo Perez. A falta de
referéncias, no mundo, a propalada perda da centralidade do trabalho e a perda de um lugar
no mundo do trabalho fazem com que o trabalhador ndo seja mais o sujeito de sua vida. Ha
uma indeterminacdo de seu papel, uma instabilidade de sua vida que se amplia em auséncia
de valores.

As transformagdes do mundo do trabalho e 0 movimento de individualizagdo néo séo
irreversiveis. O Estado estrategista deve enfrentar essas modificagcdes e nelas intervir, para
fazer retornar o individuo positivo no trabalhador e Ihe devolver a identidade social. Da
dignidade da pessoa humana e dos valores do trabalho e da justi¢a social, como fundamentos

da Republica Federativa do Brasil, decorre o compromisso democratico de estabelecer o
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equilibrio das relagdes sociais, desfeito pela precarizacdo, da qual a terceirizagdo é uma das
formas mais insidiosas.

O Estado tem o papel de regulador das relacGes sociais de producdo, a ser exercido
pela imposicdo as empresas do cumprimento de sua funcéo integradora, como expressao da
funcdo social que Ihes é prevista na ordem constitucional. O mercado ndo fornece elementos
para a solidariedade ou para a ordem social, uma vez que segue a tendéncia de privilegiar o
econbémico em detrimento do social. O mercado tem promovido a exclusdo social. Isso
conspira contra os valores democraticos e a recusa do trabalho como mercadoria, e exige do
Estado delimitar a atuacéo do capital, para contrapor, de sua parte, a inclusdo social.

A precarizacdo do trabalho, por meio da terceirizacdo, se tornou um procedimento
comum para o0 mercado, desde o0 momento mais recuado de sua adocao pelo Estado até o seu
estabelecimento no ambito das empresas; mais de quarenta anos passados, ndo houve a
regulamentacdo dos direitos dos trabalhadores na terceirizagdo. O tratamento judicial de
fixacdo de hipoteses para que as empresas terceirizem servigos e setores e as normas coletivas
de restricdo do seu alcance ou de disciplina dos direitos aplicaveis a esses trabalhadores nédo
tem a extensdo e generalidade necessaria para dar conta da multiplicidade de vinculos e
arranjos que se forma no meio e assentar a distingdo entre atividade-fim e atividade-meio,
linha divisoria entre a ilicitude e a licitude, conforme a jurisprudéncia. Essa desformalizacdo
vem a instaurar a inseguranca do trabalhador e fortalecer o mercado na acumulacéo flexivel.
O fenbmeno da terceirizacdo sem regulamentacdo resulta na invisibilidade do trabalho.

Todavia, a terceirizacdo nao é a forma inexoravel das relacGes de producdo, mas tdo
somente a expressdao de uma ideologia que tem o lucro como valor fundante. A sua
implantacdo é feita mediante a relativizacdo do valor social do trabalho e da funcéo social da
empresa e a promoc¢do da desigualdade social, constituindo a negacdo do mandamento
constitucional de uma ordem econdmica que visa a justica social. O Estado brasileiro
construido como um Estado democratico de direito deve exercer seu papel de promocéo do
bem de todos que é afetada quando as relac6es de trabalho ndo fornecem aqueles que vivem
do trabalho a protecéo social. Para cumprimento de seus objetivos, deve ocorrer o tratamento
juridico da relacdo e dos contratos de trabalho terceirizados, mediante a plena aplicacao,
neles, dos direitos fundamentais sociais que integram o rol das conquistas da civilizagdo do
trabalho. H4, na Constituicdo da Republica de 1988, a prevaléncia das normas relativas aos
direitos sociais, que figuram como as disposic¢des iniciais do texto. Uma vez que o Estado
Democrético de Direito garantiu, nas normas constitucionais, os direitos sociais e reconheceu

a flexibilizacdo apenas os espacos relativos a duragdo do trabalho e ao salario, tem o dever
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negativo de ndo permitir que a flexibilizacdo pela terceirizagdo se instale e aprofunde em
perda de direitos sociais.

A omissdo do Estado em regulamentar os direitos dos trabalhadores terceirizados
conspira contra o ideal republicano e a construgcdo da sociedade justa e solidaria afirmada

como objetivo na Constituicdo da Republica.
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